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RESUMO

Trata-se aqui de uma pesquisa tedrica, que tem por objetivo estudar a vertente peculiar da
expansdo penal contemporanea, a qual diz respeito a elaboracao de legislagdes penais voltadas
a protecdo especifica de grupos minoritidrios, o aqui chamado “Direito Penal dos
Vulnerdveis”. A ideia € questionar a utilizacdo do Direito Penal como espago para promocao
da igualdade e suplantacdo da situacdo de vulnerabilidade que acomete os grupos
minoritarios. Investiga-se a formacdo da noc¢do de vulnerabilidade e a sua relacio com o
discurso de Direitos Humanos, com a Criminologia Critica e a Vitimologia, como o ambiente
tedrico a justificar o recrutamento do Direito Penal como meio para promover e afirmar
direitos dos grupos vulnerabilizados. Lanca-se mdo do conceito de reconhecimento
intersubjetivo para a leitura das mobiliza¢des sociais que determinam uma “corrida pelo
Direito Penal”, no qual se depositam expectativas de trazer visibilidade as demandas por
igualdade de determinados segmentos e grupos, e de gerar maior reconhecimento ou estima
social a estes mesmos. Analisa-se o “Direito Penal dos Vulnerdveis” a luz de um Direito
Penal de posi¢ao garantista, verificando as suas caracteristicas e contradicdes. Conclui-se que
o “Direito Penal dos Vulnerdveis” ndo € capaz de propiciar reconhecimento, nem muito
menos a suplantacio de desigualdades, pois suas caracteristicas estruturais apontam
exatamente o contrdrio: o Direito Penal obsta o reconhecimento e reproduz desigualdades. A
op¢ao dos atores sociais em recrutar o Direito Penal como meio para alcancar
reconhecimento, em verdade expressa uma Otica reativa € uma voldpia punitiva incompativel
com a defesa de Direito Humanos; escolhendo a resposta punitiva, apenas se reproduz a
propria cultura de dominagdo e subalternizacdo que se pretende suplantar. O reconhecimento
deve ser buscado em outros espacos que nao o Direito Penal. Este deve ter a tarefa de proteger
os bens juridicos de todos, comprometido com os respeito aos Direitos Humanos e buscando
uma interven¢do minima, com o maximo de garantias ao individuo.

PALAVRAS CHAVE: Vulnerabilidade. Direitos Humanos. Direito Penal.



ABSTRACT

This is a theoretical research which aims at studying the peculiar thought related to the
expansion of the contemporary criminal laws, which are related to the creation of criminal
laws directed towards the protection of minority groups, here called “Criminal Law of the
Vulnerable”. The idea is to question the use of the Criminal Law as a space for the promotion
of equity and the replacement of the vulnerable situation common to minority groups. How
the idea of vulnerability is brought about is investigated, together with its connection to the
ideas of Human Rights, Critical Criminology and Victimology, as a theoretical assumption
which is able to justify the use of the Criminal Law as a way to promote and assert the rights
of vulnerable groups. The concept of intersubjective recognition is considered when it comes
to the reading of social mobilizations which determines “a run towards the Criminal Law”, in
which expectations to make the demands for equity by some determined segments and groups
are created, besides expectations to generate more recognition or social esteem to the same
groups. “The Criminal Law of the Vulnerable” is analyzed in the light of an understanding of
the Criminal Law which takes the position of a guarantee, verifying its characteristics and
contradictions. The conclusion drawn points to the fact that “The Criminal Law of the
Vulnerable” is not capable of producing recognition or replacing inequities, since its structural
characteristics point to the opposite: the Criminal Law prevent recognition and reproduce
inequities. The choice of the social actors for recruiting the Criminal Law as a way to achieve
recognition expresses a reactive view and a punitive pleasure which is incompatible with the
defense of Human Rights. When choosing the punitive response, it is in fact reproducing the
culture of domination and submission which is intended to replace. Recognition must be
sought in other spaces other than that of the Criminal Law. This must aim at protecting the
legal interests of all, being committed to respect Human Rights and seeking a minimal
intervention, with the maximum of guarantees to the individual.

KEY WORD: Vulnerability. Human Rights. Criminal Law.
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INTRODUCAO

Considerando-se o forte debate contemporaneo acerca do que € justica, sobre quais
os critérios para se identificar uma sociedade digna de ser chamada justa e as repercussoes das
demandas por igualdade e reconhecimento de diferencas inseridas nessa questdo, vislumbra-
se, no texto que se descortina agora, uma abordagem critica a respeito da confluéncia e dos

ecos dessa mesma discussio no interior do Direito Penal.

Nessa perspectiva, € que se identifica, dentre as diversas matizes do fendmeno
expansivo penal, uma vertente que abriga no Direito Penal as expectativas e pretensdes dos
grupos subalternizados. Trata-se exatamente de legislacdes penais especificas, voltadas a
proteger grupos e segmentos minoritdrios por admitir que esses sofrem formas peculiares de
violéncia. Marca essa producdo penal o fato de serem pleiteadas e festejadas, como meio de
afirmacdo daqueles que sempre carregaram o estigma de ser “o outro”, o diverso, aqueles que
precisariam ser sufocados para garantir a hegemonia do padrdao dominante; portanto, essas
legislagdes sao desejadas e promovidas justamente por aqueles que outrora eram potenciais
objetos dos processos de criminalizacdo e que denunciavam o qudo retrégrado e conservador

era o sistema penal.

No Brasil, a vontade de se servir do Direito Penal como instrumento para a defesa de
grupos e identidades vulnerabilizadas estd presente de forma mais evidente apds o iniciar do
processo de redemocratizacdo do pais e, seguindo uma tendéncia presente em todo o mundo -
do fortalecimento de uma acep¢do punitiva no discurso de Direito Humanos -, legislacdes
foram reivindicadas nas tultimas décadas, gerando por aqui um conjunto j4 bastante relevante
de leis que criminalizam condutas especificamente perpetradas contra certos segmentos, Como

mulheres, negros e idosos.

A vulnerabilidade € ideia central no discurso de justificacdo da necessidade dessas
novas prescricdes penais, a expressar que determinados segmentos, em razdo de padrdes
institucionalizados de cultura, em que se inscrevem complexos mecanismos de exclusao, tais
como o racismo e o sexismo, sofrem formas especiais de violéncia que se constituem em
violacdes de Direitos Humanos, as quais devem ser severamente reprimidas pelo Direito

Penal como forma de recuperar o respeito social e a seguranga desses grupos vulneraveis.

Partindo-se dessas observacdes € que, na primeira parte do presente trabalho,

delineia-se o que seria um “Direito Penal dos vulnerdveis”, expressao utilizada para descrever
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a producdo legal, fruto da mobilizac@o de atores sociais, que buscam legislar no Direito Penal
a afirmacdo de suas especificidades, a satisfacdo da necessidade de reconhecimento de suas

identidades e as suas demandas por protecao.

Inicia-se o estudo, no capitulo 1, situando o “Direito Penal dos vulnerdveis” no
cendrio da chamada expansdo penal contemporinea no contexto do que Sebastian Scheerer
chamou de “novos gestores da moral publica”, setores progressistas que outrora denunciavam
a seletividade discriminatéria do sistema penal e a desigualdade em sua operacionalidade,
contrastando com a igualdade formal que o fundamenta, e que, agora, enxergam no Direito
Penal a possibilidade de ser o organizador axioldgico dos novos tempos, capaz de fixar em
todos os individuos o compromisso com o ideal de igualdade, respeito as diferencas e ndo

violéncia.

O “Direito Penal dos vulneraveis” no Brasil é também objeto das observagdes nesse
primeiro momento. Ainda na primeira parte, no capitulo 2, analisam-se, no que pertine ao
processo de elaboracdo e as modificagdes introduzidas no conjunto do ordenamento, trés das
mais relevantes legislacdes enquadraveis no conceito de “ Direito Penal dos vulnerdveis”: Lei
7716/89 — “Lei de Racismo”; Lei 10.741/2003 — “Estatuto do Idoso”, e Lei 11.340/2006 —
“Lei Maria da Penha”. Além disso, novos processos de criminalizacdo ainda em curso, € que
refletem a atualidade das discussdes politicas na pluralidade da complexa sociedade brasileira:
o projeto de lei que pretende criminalizar as discriminagdes homofébicas e o projeto de
“Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, que possui um capitulo reservado aos tipos penais que
descrevem condutas especificamente perpetradas contra pessoas com deficiéncia, sdo também

analisados.

Surge como dado relevante a presenga no processo de elaboracdo dessas leis e
projetos de lei, de mobilizacdo dos atores sociais e da pretensdo de nao sé conferir mais
seguranc¢a a determinados individuos, mas também de conquistar por for¢ca da lei penal maior
respeito a cada um dos segmentos interessados. Lograr éxito chegando ao final do processo
legislativo e conquistando “a sua lei”, significa também um éxito politico de cada um dos

protagonistas das mobilizacdes que antecedem a promulgagdo das leis.

Para compreender a dimens@o do fendmeno “Direito Penal dos vulnerdveis”, propde-
se conhecer a vulnerabilidade, que aparece como elemento fundante de sua necessidade, e

perscrutar o elemento propulsor de uma corrida por leis penais proprias a cada identidade.
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Partindo-se dessa proposta, na segunda parte do texto, interroga-se quem Sao Os
vulnerdveis. Busca-se, no capitulo 3, aclarar quem sdo os chamados ‘“‘grupos vulneraveis”,
minorias” ou “grupos subalternizados”, que tem se movido no sentido de extirpar injusti¢as
intrinsecas a sua condi¢do e status social. Opta-se por um conceito operacional que nado faz
distincdo de significacdo entre as expressOes utilizadas para descrever esses segmentos,
preferindo enfatizar a condi¢do de grupos que ostentam menor forca no conflito pelo poder
operado nas sociedades complexas, em que uma diversidade de atores sociais interage

buscando dirigir os fluxos de poder em seu favor.

A condig¢do de vulnerabilidade, comum a todos esses segmentos, aparece entdo como
a caracteristica de determinados atores sociais (individuos ou grupos), que em razdo de uma
especificidade que os diferencia dos demais, sd@o submetidos a uma situagdo de

subalternizac¢do que lhes determina maior suscetibilidade de negagao e violagao de direitos.

Ainda no capitulo 3, o surgimento da nocdo de vulnerabilidade € identificado como
parte do processo de formacao do discurso de Direitos Humanos, e muito mais que isso, uma
constatacdo manifestada na realidade do percurso de afirmacdo e efetivagdo desses direitos,
em que certos individuos ndo alcangcam a materializacao das progressivas ampliacdes de
direitos fundamentais, as quais se chamaram “ondas” ou “geracdes”. Nesse mesmo contexto,
€ que, ainda dentro do espago semantico dos Direitos Humanos, a no¢do de vulnerabilidade é
ampliada, passando entdo a ser vista como um fendmeno de multipla complexidade, por se
constituir na manifestacdo de interacdes sociais excludentes, com profundas consequéncias
para os atores sociais a elas submetidos, implicando assim, ndo s6 a negativa a bens e direitos,

mas também em prejuizos relacionados a autoestima de individuos e grupos, mediante

processos intersubjetivos.

O fortalecimento de uma vertente punitiva dentro do discurso de Direitos Humanos e
as repercussOes operadas pela introducdo da noc¢do de vulnerabilidade nas pautas de
preocupacdes que se ocuparam a Criminologia Critica e a Vitimologia ensejaram o ambiente
tedrico propicio a recepgao e a defesa da imprescindibilidade de legislacdes penais voltadas a

protecao dos vulnerdveis.

J4 com horizonte da vulnerabilidade descortinado e com a visdo das repercussoes
tedricas da sua assimilagdo busca-se, na terceira parte do trabalho, avancgar no segundo ponto

da proposta de estudo do “Direito Penal dos vulnerdveis”, e investigar qual o motor das
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mobilizacdes que impelem individuos e grupos a depositar, no Direito Penal, amplas

expectativas emancipatorias e promotoras de direitos.

O reconhecimento interssubjetivo e as questdes que o circundam, como a
necessidade de redistribuicdo de bens e riquezas com vistas a propiciar o desenvolvimento

humano, sdo trazidos a lume na terceira parte.

No capitulo 4, recupera-se uma discussdo travada no espacgo da filosofia politica, que
reflete a pauta de debates que repercute em diferentes partes do globo terrestre onde haja uma
sociedade complexa e desigual: como mediar a tensdo igualdade/diferenca de forma a

promover justica?

Tomando esse pano de fundo € que se pode perceber que os vulnerdveis anseiam por

igualdade e justica, e que o reconhecimento se apresenta como um seu pressuposto.

Com base nas principais elaboragdes tedricas da chamada Teoria do
Reconhecimento, busca-se a compreensdao da eleicdo do Direito Penal como meio para
alcancar igualdade e justica e identificar as expectativas nele depositadas, para mais adiante

confrontd-las com o potencial que tem o Direito Penal de satisfazé-las.

Axel Honneth, Charles Taylor e Nancy Fraser sdo tomados como guias nessa
compreensdo do elemento propulsor das mobilizagdes sociais dos vulnerdveis pelo Direito
Penal, entretanto, privilegia-se a reunido dos pontos convergentes e complementares de
algumas das obras desses autores, a reproducdo dos acirrados embates tedricos ja travados
entre eles. O compromisso da apresentacdo desenvolvida no Capitulo 5 € em construir um
substrato tedrico minimo, capaz de fornecer elementos para a problematizacdo do “Direito
Penal dos vulnerdveis”, quando confrontado com o préprio Direito Penal enquanto sistema,
com os imperativos consequentes da adocdo de uma posicdo garantista € com as suas

limitag¢des, que sdo as mesmas de toda resposta punitiva.

Paul Ricoeur é também tomado por referéncia na discussdo a respeito do
reconhecimento. Sua contribui¢do € aproveitada no presente trabalho, em que pese a sua
diferente abordagem ante os demais tedricos do reconhecimento aqui chamados a discussao,
pois a originalidade de suas proposi¢des pode ensejar também originais reflexdes na aplicagao

ao Direito Penal.

Fora do espago tedrico do reconhecimento, mas ainda na busca da resposta para o “o
que querem os vulnerdveis”, sdo retomadas, no capitulo 6, as observagcdes de Sebastian

Scheerer sobre os ““ gestores atipicos da moral publica”, quando analisa o rumo tomado pelos
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movimentos sociais em sua caminhada pelo Direito Penal e denuncia o esvaziamento de
sentido instrumental dessa produgdo penal, ao tempo em que, registra o empobrecimento da
agenda dos setores progressistas das modernas sociedades os quais, em um movimento
contraditério, - uma vez que adotada uma técnica prépria dos setores conservadores (os
gestores tipicos da moral publica) -, tentam difundir padrdes axioldgicos por intermédio da

ameaca da pena.

No capitulo 7 analisa-se a condicdo do “Direito Penal dos vulnerdveis” de

mecanismo eleito, pelos atores sociais, como arma na luta pelo reconhecimento.

Partindo da assunc¢do da ideia de que o “Direito Penal dos vulnerdveis” é expressao
de uma luta pelo reconhecimento e da coincidéncia da condi¢do de vulnerabilidade com a
no¢ao de ndo reconhecimento (amplamente considerada, num olhar que compreenda tanto o
reconhecimento intersubjetivo quanto as questdes de redistribui¢do presentes nesse contexto),
€ que, na quarta parte do presente texto, se empreende a andlise do “Direito Penal dos
vulneraveis”, com base nos critérios e principios do préprio Direito Penal, considerado em

uma posi¢ao tedrica de acepcao garantista , na conformidade do colhido em Ferrajolli.

Por meio da leitura da producdo legislativa dos segmentos vulnerdaveis pelas lentes
do reconhecimento, no capitulo 8, sdo identificadas as suas potenciais caracteristicas e as
contradi¢cOes presentes em seu bojo, as quais evidenciam a sua incapacidade de alcancar as

expectativas que lhe sdo depositadas.

No capitulo 9, com base na nocdo de reconhecimento de Ricoeur, que enfatiza os
estados de paz, e ndo o modelo conflitual de busca pelo reconhecimento, aventa-se a
possibilidade de superacdo das contradi¢des do “Direito Penal dos vulnerdveis”, por meio da
ado¢do de um modelo restaurativo nas infracdes penais cometidas contra os segmentos

vulnerabilizados.

A grande preocupacgdo que alimenta todo o trabalho diz respeito ao confronto entre as
expectativas depositadas no Direito Penal pelos movimentos sociais relacionados aos
segmentos vulnerabilizados e as suas reais possibilidades. A questao € a de se saber se pode o
Direito Penal ser meio para alcangar o reconhecimento, ou dizendo de outra forma, se pode o

Direito Penal ser instrumento para superacdo de vulnerabilidades.

Assim, a problemadtica que se buscard enfrentar centra-se na necessidade de um olhar
critico, voltado a produgdo penal, o qual muitas vezes € obstruido pela associacdo que se faz

entre as reivindicacdes por Direito Penal e os anseios por justica, que movem todos aqueles
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que diuturnamente carregam o peso de “ser quem sao”, em razdo dos mecanismos de exclusdao
e subalternizacdo que estdo na base das situacdes de injustica presentes nas complexas e
plurais sociedades contemporaneas, quase como se a justica dos motivos determinasse a

necessidade dos meios e a impossibilidade de questionamento dos resultados.

A ideia central a ser desenvolvida, portanto, consiste na incapacidade do Direito
Penal de ser promotor de igualdade e de reconhecimento e, na inviabilidade da resposta penal
como solucdo, apresentada no cendrio das violagdes propiciadas pelo nao reconhecimento e
pela vulnerabilidade a ele associada, por reproduzir a ética de dominagdo e violéncia que os

vulneraveis desejam extirpar.
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PARTE 1

O “DIRETO PENAL DOS VULNERAVEIS”

1 O “DIREITO PENAL DOS VULNEARAVEIS”: UMA VERTENTE ESPECIFICA DA
EXPANSAO PENAL CONTEMPORANEA

Analisando aspectos da politica criminal das sociedades pds-industriais
contemporaneas, Jests - Maria Silva Sanchez identifica que nos circulos intelectuais, jamais
se ouviram tantas mengdes a necessidade de se reconduzir a intervencao punitiva estatal a um
Direito Penal minimo. Em que pese ndo existir um consenso a respeito do que exatamente
vem a ser esse Direito Penal minimo, ele € normalmente descrito como algo préximo do
modelo de Direito Penal liberal, o qual tem por objeto da repreensdo estatal as condutas
atentatorias a vida, a liberdade e a propriedade, com manuten¢do de méaximas garantias ao
individuo. Nesse sentido, os defensores do Direito Penal minimo costumam descrever o
alargamento dos dominios do Direito Penal como “uma cruzada contra o mal, desprovida de

uma minima fundamentagao racional” (SILVA SANCHEZ, 2002, p.21).

Paradoxalmente, ao mesmo tempo em que se enfatiza a urgéncia de um
“enxugamento” do Direito Penal, ou seja, a necessidade de se restringir a0 maximo as
hipéteses autorizadoras da intervencdo penal estatal, Silva Sanchez observa uma tendéncia
claramente dominante na grande maioria dos paises, consistente no clamor para a introducdo
de novos tipos penais e agravamento da pena dos ja existentes. Portanto, a flexibiliza¢do das
regras de imputacdo penal e dos principios politico-criminais seriam apenas algumas das

caracteristicas desse fendmeno denominado “expansdo penal”.

A questdo € complexa, ndo restam duvidas. Silva Sanchez registra que, nao raro, a
expansdo penal € produto de “uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria no
permanente recurso a legislacdo penal uma (aparente) solugdo fécil aos problemas sociais”

(SILVA-SANCHEZ, 2002. p.23), deslocando ao plano simbdlico, o que deveria resolver-se
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no nivel da instrumentalidade; mas adverte: a questao tem causas mais profundas, que deixam
raizes no modelo social, o qual vem se configurando no decorrer das dltimas décadas e, por
conseguinte, na mudanga de expectativas que amplas camadas sociais tém experimentado no
que concerne ao papel que cabe ao Direito Penal, engendrando uma verdadeira demanda
social por mais protecdo, que se transmuda, alijada de uma fundamentacao racional, em uma

demanda por mais punicao.

Buscando desenvolver explicagdes para a expansao penal, Silva Sanchez enumera
como causas que a antecedem, dentre outras, o reconhecimento de novos bens juridicos
dignos da protecdo penal e o aparecimento de novos riscos nas sociedades pds-industriais.
Para o autor, a questdo da distribuicdo desses novos riscos gera uma institucionaliza¢do da
inseguranca e, no Direito Penal, enseja o recurso aos tipos penais de perigo, cada vez mais
abstratos. Um sentimento generalizado de emergéncia e inseguranca propicia o surgimento de
uma sociedade de sujeitos passivos, em que os individuos cada vez mais encontram
correspondéncia com a figura da vitima. Aliado a tudo isso, paira o descrédito das demais
instancias de controle social, fortalecendo a crenca no Direito Penal como meio para garantir

seguranca e respeito a direitos individuais.

Dentre os variados fatores que compdem o quadro geral da chamada expansao penal,
interessa notar certa virada da Criminologia Critica, que defendia uma associacdo entre
criminalidade e proletariado, além de enfatizar o Direito Penal como forma de exclusdo e
crueldade, e que, agora, passa a enxergar no Direito Penal uma forma de afirmacdo de
direitos, defendendo a sua ampliacdo na medida em que importe um incremento de protecdo
de interesses de um dado grupo. Aqueles que até entdo eram destinatdrios do Direito Penal na
forma de objeto de suas criminaliza¢des, ou melhor, aqueles que eram vitimas da seletividade
discriminatéria do Direito Penal, passam cada vez mais a se enxergar como vitimas em

potencial e ndo como autores em potencial (SILVA-SANCHEZ, 2002).

E neste quadro que ganha relevincia a referéncia a existéncia de atypische
moralunternehmer (SCHEERER, 1985), ou os novos gestores atipicos da moral publica, que
deixam de ser exclusivamente os tradicionais estamentos burgueses, para serem também
representados pelos grupos feministas, ativistas, ecologistas, consumidores, entre outros;
todos estes encabecando uma tendéncia de ampliacdo do Direito Penal como forma de defesa
de interesses de grupos. Subjacente a tudo isto estd a ideia mais recentemente defendida pela

Criminologia Critica, que admite coincidéncia entre a no¢do de crime e a de violagdo de
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Direitos Humanos, como se depreende da afirmacdo de Jonh Lea, registrada em texto de

SWANNINGEN e TAYLOR:

A tnica tarefa que resta a esquerda é elaborar um programa que tenha como
base o respeito pelos direitos. E, se nds aceitarmos a definicdo de crime
como uma violacdo de Direitos Humanos, a esquerda entdo, deverd
necessariamente ‘levar o crime a sério’.! (SWANNINGEN; TAYLOR, 1993,
p-199, tradug@o nossa).

A constatagdo contida na citacdo, se deu em setembro de 1992, na Conferéncia de
Padova, em que o “Grupo Europeu de Estudo sobre Desvio e Controle Social” debateu acerca
do futuro da Criminologia Critica em evento cujo tema central era “a questdo dos Direitos
Humanos no contexto de uma Europa unificada”. Para muitos, naquele momento, a
Criminologia Critica apresentava-se em crise por ndo apresentar um claro projeto e por ndo
conseguir elaborar um programa tedrico-politico capaz de por acento na questdo da justica
social como instrumento de prevenc¢ao. Do relato do que foi produzido na Conferéncia, feito
por Swaningen e por Taylor em seu texto Ripensando a La Criminologia Critica depreende-
se que, para uma relevante parte dos crimindlogos criticos, aproximar o programa de
intervencdo da Criminologia do discurso de Direitos Humanos serviu como solu¢dao a um
problema de identidade e legitimidade, que enfrentava essa vertente do pensamento na Europa

dos anos de 1990.

Ainda assim, surpreende a contribuicdo da Criminologia Critica a esta vertente
expansionista penal, pois ela - berco tedrico do abolicionismo penal - vem sendo decisiva na
elaboracdo de novos processos de criminalizagdo, como registrou Van Swanningen ao
observar que os crimindlogos, a partir de entdo, se tornaram sensiveis a novos temas, €
passaram a deslocar seu interesse de estudo, os quais migraram das pesquisas sobre violéncia
sexual e violéncia familiar, ou ainda sobre crimes econdmicos e contra o meio ambiente, para
concentrar-se nas violagdes de Direitos Humanos ou “outros crime cometidos pelo estado”

(SWANNINGEN, 2000).

Novos processos de criminalizacdo, fundamentados no conceito de que violagdes de
Direitos Humanos sdo crimes merecedores de severa repressdo, € na constatacdo de que
determinados grupos sociais sofrem discriminagdo e tém negado o seu acesso as esferas de

decisao politica, quer seja em razdo de critérios racistas, sexistas ou ainda uma combinagdo de

1, N . . o . N . . . . .
“L*dnico compito rimasto alla sinistra ¢ quello di formulare un programma che abbia come base il rispetto dei
diritti. E se si accetta la definioze di crimine come violazione dei diritti della persona, la sinistra allora deve
necessariamente ‘prendere il crimine sul serio’.
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variados e complexos mecanismos de exclusdo, o que os faz vivenciar cotidianamente uma
situac@o de subalternizacdo e precariedade de garantias, a qual frequentemente ameaga a sua
dignidade pelo sacrificio de seus direitos mais basicos”, ddo origem a um “Direito Penal dos
Vulnerdveis”, assim entendido como a producdo legal, fruto da mobiliza¢do de segmentos que
buscam legislar no Direito Penal, a afirmacdo de suas especificidades e a satisfacdo da

necessidade de reconhecimento de suas identidades e de suas demandas por protecao.

Esta tendéncia se faz presente no cendrio das sociedades ocidentais pds-industriais
contemporaneas, € no Brasil tem relevante expressdo. Sao exemplos de legislacdes penais
criadas para proteger direitos de um grupo especifico: a Lei 7716/89, que criminaliza as
condutas de discriminacdo fundadas na raga, ou na cor; a Lei 10.741/2003, que criminaliza
condutas perpetradas contra a pessoa idosa; e a mais emblemadtica delas, a Lei 11.340/2006 -
chamada “Lei Maria da Penha” - que define a violéncia doméstica de género e estabelece um
tratamento processual e penal diferenciado para os delitos cometidos neste contexto. Portanto,
a esperanca de encontrar no Direito Penal um freio ao desrespeito e a violagdo de direitos de
determinados grupos, estd presente no cendrio social brasileiro, tanto quanto, desde a década
de 1980 tem ganhado corpo em vdrios outros paises, em uma corrida por legislacdes penais

proprias de um segmento, no influxo dos reclamos por igualdade e por reconhecimento.

2 O “DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS” NO BRASIL

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

No Brasil, o processo de redemocratizacdo propiciou o terreno fértil para as
reivindicagdes de diversos segmentos que almejavam tomar parte do palco das decisdes
publicas e fazer ecoar a sua voz na defesa dos interesses de grupo, experiéncia que se traduzia
em verdadeira novidade, considerando o passado recente do pais, que entdo buscava

consolidar uma jovem democracia, a qual sucedia um longo periodo de excecao.

Os trabalhos para a elaboracdo da nova Constitui¢do serviram de catalisador aos
influxos dos movimentos e grupos sociais que, pela primeira vez, puderam organizar-se e

manifestar-se de maneira ampla. Joao Gilberto Lucas Coelho registra esse momento ao

? Essa constatacdo, como se verd, é heranca do préprio processo de afirmacdo histérica de Direitos Humanos e
¢ ponto de partida para uma série de iniciativas no sentido de garantir a todos a frui¢do de direitos.
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estudar o processo de elaboracdo da Constituicdo Brasileira de 1988, marcadamente no que

diz respeito a grande énfase dada as audiéncias publicas e a participag¢do popular:

A sociedade brasileira constituira, durante os anos do regime autoritdrio, uma gama
de movimentos e iniciativas aglutinadoras ou ativistas em segmentos sem tradicdo
de organizacdo. Por outro lado, universalmente, a segunda metade do século XX foi
o periodo de iniciativas ndo governamentais e de movimentos sociais que nio se
restringem aos tradicionalmente mobilizados e atuantes setores operdrios e
estudantis. E o caso, entre outros, dos movimentos de meio ambiente em todo o
mundo. Por aqui, haviam surgido organizacdes dispersas de género e raga, bem
como, grupos sociais como pequenos agricultores e agricultores sem terra, meninos
e meninas de rua, garimpeiros, etc. € em comunidades carentes e mais isoladas. A
génese de alguns deles mostra a ag¢do de militantes ideoldgicos vivendo na
clandestinidade em relacdo ao regime entdo vigente e convivendo na base da
sociedade, como também, trabalho de igrejas e outras iniciativas. Estes movimentos
irromperam na Constituinte e nela encontraram sua oportunidade de participagdo e
expressdo politica, superando os desanimos e descréditos e causando um efeito
ativador na sociedade. (COELHO, 2009, p.30)
E fato que, ndo s6 no momento da Constituinte, mas também desde o final dos anos
de 1970 e inicio dos anos de 1980, como fruto das profundas mudancas sociais e politicas que
sofria o pais, se dd o fortalecimento dos movimentos de mulheres, o movimento negro, o

movimento de meninos e meninas de rua, dentre outros.

Ademais, desde final da década de 1960, no contexto internacional, ji ocorriam
eventos relevantes no que concerne a construgao histérica de Direitos Humanos de segmentos
tradicionalmente excluidos e vitimizados, demonstrando que as mobilizacdes que traziam uma
efervescéncia ao cendrio sociopolitico interno ndo se traduziam em fatos isolados ou
movimentos de limitacdo e repercussdo local, antes eram também parte de um esfor¢o global
para consolidacdo e amplia¢do de direitos, reverberacdes de debates que ja eram travados na

ordem internacional.

Neste sentido, desde a década de 1970, passando as décadas seguintes, acontecem
importantes Conferéncias Temadticas e Convengdes da ONU que contribuem para o
estabelecimento de um debate global a respeito da protecao especifica de grupos excluidos do
reconhecimento e da fruicdo de direitos. Sdo exemplos dessas iniciativas, dentre outras: a
Década da Mulher (1975 - 85), em que se fortalece o esfor¢co de consolidac@o dos direitos das
mulheres dentro do contexto de Direitos Humanos; a Primeira Conferéncia Mundial sobre as
Mulheres, em 1975; a Convencgdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher, de 1979; a II Conferéncia Mundial sobre a Mulher, de 1980; A I Assembleia
Mundial sobre o Envelhecimento, de 1982 em Viena; a III Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, de 1985; A Conven¢do Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989; a

Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas que pertencem a Minorias Etnicas, Religiosas ou
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Linguisticas, de 1992; a II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, de 1993; a Convengado
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, de 1994; a IV
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, de 1995; a III Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminagao Racial, Xenofobia e formas conexas de Intolerancia, de 2001; a II Assembleia
Mundial das Nagdes Unidas, sobre o envelhecimento, em 2002 e a Conven¢do das Nacdes

Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2006.

Na ordem interna, o debate alcangou especial relevancia na década de 1980,
notadamente para as questdes da discriminacdo racial e de género, e avangou cada vez mais
nas décadas seguintes. As demandas, inicialmente voltadas a igualdade e a enunciacdo de
direitos civis , vdo cada vez mais se sofisticando, chegando a demandas por criminaliza¢des
especificas para condutas perpetradas contra determinados sujeitos, pois, a esta altura, ja se
encontrava perfeitamente assentada a coincidéncia entre violagdes de Direitos Humanos e

crime, proposta por setores da mais recente Criminologia Critica.

E assim que o Brasil, cumprindo um movimento determinado por pressdes internas -
consistentes nas reivindicagdes dos movimentos sociais que se fortaleceram e se tornaram
cada vez mais organizados e com maior clareza de suas demandas gragas ao ambiente
democritico -, e externas - uma vez que, a partir de 1985, com processo de redemocratizagao,
passou cada vez mais a ratificar relevantes tratados internacionais de Direitos Humanos
(DIAS, 2007) -, passa também a elaborar legislacdes penais especificas para criminalizar

formas préprias de violéncia de que s@o vitimas os segmentos vulnerabilizados.

O presente trabalho ndo objetiva a andlise técnico-juridica de nenhuma dessas
legislacdes. Ndo se empreenderd a profunda andlise dogmatico-juridica de um diploma penal
especifico, nem tampouco a andlise particular de dados determinados relacionados a
efetividade ou aos resultados alcancados na realidade social brasileira, por qualquer delas,
muito embora seja necessdria, para a problematizacio do fendmeno juridico-social do
“Direito Penal dos Vulnerdveis” no Brasil, que se faca menc¢do as legislacdes existentes, a
contextualiza¢do historico-social de sua promulgacdo ou mesmo as inovagdes trazidas ao
campo da instrumentalidade do Direito Penal pelo seu advento, mas, sempre com vistas a
discussdo em perspectiva macro, levando em conta as fun¢des atribuidas ao Direito Penal no

contexto social pesquisado e a potencialidade de atendimento dessas expectativas.

Desse modo, apresentar-se-4 de forma sucinta o contexto em que foram

promulgadas e as principais repercussoes no ordenamento juridico penal de trés das mais
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emblematicas legislacdes penais “dos vulneraveis” no Brasil: a Lei 7716/89, chamada “Lei de
Racismo”, que define os crimes resultantes de preconceito de ragca e de cor; a Lei
10.741/2003, denominada “Estatuto do Idoso”, que em seu bojo traz titulo especifico a tratar
de crimes cometidos contra a pessoa idosa; a Lei 11.340/2006, apelidada de “Lei Maria da
Penha”, que traz importantes inovacdes no tratamento das infracdes penais cometidas no

contexto da violéncia doméstica de género.

Considerando o cendrio dos novos processos de criminalizacdo pleiteados pelos
segmentos sociais brasileiros, far-se-4 o registro de duas atuais pretensdes em curso: o PL
122/2006, apresentado, por vezes, no coléquio do cotidiano como “lei de criminaliza¢do da
homofobia”, e o PL 7699/2006, que trata do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e em seu

bojo propde novas figuras penais.

2.2 LEI 7716/89: A CRIMINALIZACAO DO PRECONCEITO E DA DISCRIMINACAO

2.2.1 Contexto Historico

A Lei 7716/89 nasce sob os auspicios democriticos das mobilizagdes que
antecederam a Assembleia Nacional Constituinte e do préprio processo de elaboragdo da
Constituicdo de 1988, sendo ambas praticamente paralelas no que concerne as discussoes
precedentes a promulgagdo. A Constituicdo de 1988 declarava o racismo crime inafiancdvel e
imprescritivel e, antes mesmo da conclusdo de seu processamento e da sua proclamacdo, ja
fora apresentado o Projeto de Lei que dera origem a Lei 7716/89, com o objetivo de adequar a

legislagcdo infraconstitucional ao novo comando trazido no texto Constitucional.

O movimento negro brasileiro teve papel determinante na elaboragcao da Constituicao
de 1988. J4 naquele momento, apresentava-se como um movimento social com um longo
percurso de atividade e reivindicacdes no cendrio politico do pais. Ciconello registra a
antiguidade do movimento negro brasileiro, lembrando os episddios de resisténcia dos
escravos como as suas primeiras manifestacoes, que se seguiram durante a republica, mesmo

durante os periodos ditatoriais, como se depreende do excerto:

O movimento negro é um dos mais antigos do Brasil. No periodo que ainda vigorava
a escraviddo, muitos sdo os relatos histéricos de episédios de resisténcia liderados
por escravos nos séculos XVII, XVIII e XIX. Um dos exemplos mais conhecidos é o
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dos quilombos, comunidades rurais formadas por negros/as fugidos. Essas
comunidades existem até hoje e, a partir da Constituicdo de 1988, foi-lhes
assegurado o direito de propriedade definitiva da terra. O movimento abolicionista
do século XIX, que lutava pelo fim da escravidao, foi também um exemplo da luta
histérica da populacdo negra por sua emancipagdo. Em 1931, como uma reacio ao
completo descaso e exclusdo a que foi relegada a populacdo negra apds o fim da
escraviddo surge a Frente Negra Brasileira. Estima-se que a Frente chegou a reunir
mais de 100.000 filiados. Foi o primeiro grande movimento politico organizado da
populac@o negra, tendo sofrido muitas perseguicdes e sendo fechado, em 1937, por
advento do regime politico autoritdrio estabelecido no Brasil pelo chamado Estado
Novo.

Um outro marco importante na luta antirracista foi o surgimento, em 1978, do
Movimento Negro Unificado (MNU). Em plena ditadura militar, negros e negras
foram as ruas denunciar e exigir providéncias contra atos de racismo e sobre o
assassinato de um operdrio negro. (CICONELLO, 2008, p.07)

N

Foi com o acimulo de experiéncias, aliado a condicdo de movimento social e a
consciéncia de que suas legitimas demandas constituiam-se, ndo em reclamos surgidos na
oportunidade, mas em reivindicagdes para o suprimento da falta de condicdes basicas de
participacdo e de fruicdo de direitos, as quais, durante um século, impediram os cidadaos
afrodescendentes brasileiros de viver em condicdo de igualdade e de dignidade, que os
diversos matizes do movimento negro brasileiro organizado se fizeram presentes na
elaboracdo da Constituicdo de 1988. Deu-se, nesse contexto, a conquista de uma de suas
pautas de reivindicacdo naquela oportunidade: a criminalizacdo dos atos de discriminagao

fundados no racismo e no preconceito.

O ano de 1988 representa, evidentemente, um marco na histéria contemporanea do
Brasil, por ser o inicio de um novo periodo politico e constitucional com o restabelecimento
do Estado Democratico de Direito. Para o movimento negro, o leque de significados € ainda
mais rico: o ano de 1988 marca o centendrio da abolicao da escravidao no Brasil e, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, indica também o reconhecimento juridico da
igualdade de direitos, a criminalizacdo do racismo e, mais que isso, 0 reconhecimento por

parte do Estado Brasileiro de sua omissao histdrica.

Inicia-se, dessa forma, um periodo em que o Estado Brasileiro € cada vez mais
pressionado a programar medidas de promog¢ao da igualdade racial. Tais pressdes fizeram
emergir no debate publico a necessidade de se rever o paradigma das politicas publicas
universalistas e se defender os anseios por politicas especificas para a populagcdo

afrodescendente brasileira. Os debates, por sua vez, tétm gradualmente repercutido e gerado
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mudangas nas politicas estatais.” Nos tiltimos vinte e cinco anos que sucederam a Constitui¢io
de 1988, o pais tem buscado elaborar e implementar politicas especificas voltadas a promocao

da igualdade racial.

Entretanto, a maneira como o Brasil se vé por meio da lente da perspectiva racial é
que foi o substrato de onde emanaram todas as modificagdes que permitiram, no ano de 1989,
a criminaliza¢do do racismo, entre outras conquistas, e abriu caminho para modificagdes e
politicas publicas hoje em curso. Para entender a demanda pela criminaliza¢iao do racismo da
maneira como foi formulada nos idos de 1988, é necessario revisitar os discursos e estudos

sobre 0 negro e a negritude da sociedade brasileira que antecederam a este momento.

O primeiro paradigma € o do racismo cientifico. Na transi¢do do século XIX para o
XX, o negro, forca motriz da economia nacional, passa a ser visto como uma preocupagao,
um elemento de risco a ameacar o desenvolvimento e o futuro da nacdo. E que, com a
igualdade formal mais préxima face os avangcos do gradual processo de abolicdo da
escravatura, impulsionado pelas pressdes externas e, pela propria incompatibilidade da
condicdo de pais escravocrata com a pretensao de ser uma nacdo moderna, fez-se necessdria a
elaboragdo de justificacdes que servissem de libelo para o impedimento do negro de alcancar

a igualdade de fato na sociedade brasileira.

E assim que se constitui “o problema do negro”, a exprimir a inviabilidade do Brasil
se tornar uma nacdo desenvolvida em razdo da sua composi¢do étnica mestica. A
inferioridade intelectual de negros e indios passa a ser sustentada cientificamente a partir da

importacdo de teorias evolucionistas europeias.

As ideias de Lombroso foram disseminadas pelo médico maranhense Nina
Rodrigues, implantando no Brasil uma tradi¢do cientifica racista, concentrada nos campos da
medicina legal, dos estudos acerca da criminalidade e das deficiéncias fisicas e mentais, e que
tiveram como principais centros irradiadores a Escola de Medicina da Bahia e a Faculdade de

Direito do Recife (GUIMARAES, 2004).

> Em 2002 o governo federal criou a Secretaria Especial de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial

(SEPPIR) e o Conselho Nacional da Igualdade Racial (CNPIR);

Em 2003 ocorreu a promulgacio e implementacdo da Lei 10.639/2003, que incluiu no curriculo obrigatério nas
escolas, o ensino sobre a Historia e cultura afro-brasileira.

Estabeleceu-se também o debate acerca das cotas raciais no ensino publico. Algumas institui¢des de ensino,
como a UNB, estabeleceram em seus procedimentos de selecdio para ingresso o sistema de cotas, leis estaduais,
como a Lei n° 4.151/2001, do Rio de Janeiro, dispuseram sobre o tema. Um intenso debate com argumentos a
favor e contra estabeleceu-se na ultima década. A questdo se apresenta pacificada com a declaracdo por
unanimidade das cotas no STF (ADPF186 e ADI 3330) e com a promulgagdo da Lei 12.711, de 29 de agosto de
2012 (estabelece uma cota social em que o critério € ser estudante do ensino publico, mas com recorte racial).
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Silveira (2006) assinala que Raimundo Nina Rodrigues em suas obras afirma que o
germe da criminalidade se encontra nas racas inferiores (o negro e o indio) e descreve a
mesticagem como uma forma decadente, pois o mestico herdaria das racas inferiores
agressividade atdvica e a incapacidade mental que mais o aproximaria do selvagem. Para estes
individuos, as condutas antissociais mais resultariam de um determinismo condicionante que
de uma liberdade de querer. Negros e indios seriam, assim, em uma perspectiva penal fundada

na leitura de Nina Rodrigues, individuos certamente perigosos, todavia inimputdveis.

A preocupacdo de Nina Rodrigues é com o futuro do Brasil, que, na sua perspectiva,
certamente seria prejudicado em razdo da presenca do “elemento negro” na formacgdo de sua
populacdo. O pessimismo de Nina Rodrigues no futuro do Brasil deve-se a inferioridade dos

negros e, para ele, consistia em um problema social, o chamado problema “o negro™:

Nio ¢, pois, a concepcdo tedrica, toda especulativa e ndo demonstrada, de uma
incapacidade absoluta de cultura dos negros, que merece preocupar povos, COmo o
brasileiro, que, com a escraviddo africana, receberam e incorporaram em sua
formacdo étnica doses colossais de sangue negro. O que importa ao Brasil
determinar é o quanto de inferioridade lhe advém da dificuldade de civilizar-se por
parte da populag@o negra que possui e se de todo fica essa inferioridade compensada
pelo mesticamento, processo natural por que 0s negros estdo se integrando no povo
brasileiro, para a grande massa de populacdo de cor.

Capacidade cultural dos negros brasileiros; meios de promové-la ou compensé-la;
valor socioldgico e social do mestico drioafricano; necessidade do seu concurso para
o aclimamento dos brancos na zona intertropical; conveniéncia de dilui-los ou
compensa-los por um excedente de populagdo branca, que assuma a dire¢@o do pais:
tal é na fei¢@o pratica o aspecto por que no Brasil, se apresenta o problema o Negro.

Adstrito por agora ao exame da capacidade cultural do negro brasileiro é a este
padrdo de morosidade extrema em considera-se que havemos de referir, pois, se o
futuro do Brasil dependesse de chegarem os seus negros ao mesmo grau de
aperfeicoamento que os brancos, muitas vezes se poderiam transformar antes os seus
destinos de povo, se € que algum dia se houvesse de realizar. Ocorre, portanto,
demonstrar que de fato nessa morosidade reside o ponto fraco da civilizacdo dos
negros. (NINA RODRIGUES, 2010, p.291-292, itdlico do autor).

Aos poucos, esse racismo cientifico, levado as ultimas conseqiiéncias, € de certa
maneira abrandado, sobretudo em S@o Paulo e no Rio de Janeiro, onde o pessimismo de Nina
Rodrigues € suplantado pela esperanca de salvacdo do Brasil pelas diferentes versdes de
“embranquecimento” (GUIMARAES, 2004). E neste contexto que a imigracdo europeia,
como aposta para a substituicdo do trabalho escravo, € vista como solucdo para o dilema

racial brasileiro.

Subsistiu essa forma de pensar até a década de 1930, quando os escritos do sociélogo

pernambucano Gilberto Freyre comecam a empreender uma verdadeira revolucao ideoldgica
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na maneira de ler a relacdo racial no Brasil*. A mesticagem € glorificada e a lente utilizada
para a observacdo ndo é mais a biologia dos individuos e sim a sua cultura.” Freyre (1966) em
seu classico “Casa Grande e Senzala” expde a ideia da singularidade cultural do brasileiro a
partir da fusdo - inclusive bioldgica, mas antes de tudo cultural - das trés ragas no “cadinho”

assimilacionista portugués.

O mestico deixa de ser o individuo perigoso, indolente e inferior que ameacava o
desenvolvimento nacional, para encarnar a imagem do brasileiro nato, dotado da
singularidade cultural, capaz de definir a identidade brasileira frente ao mundo. Agora, nao
mais sendo o elemento que impedia o progresso e desenvolvimento, mas aquele que
potencialmente impulsionaria o futuro. Gilberto Freyre encontrou na cultura colonial luso-

brasileira nordestina a alma nacional (GUIMARAES, 2004).

Nos escritos politicos de Freyre, o regime racial brasileiro ¢ chamado de “democracia
social e étnica”, e posteriormente suas ideias recebem o designativo politico de “democracia
racial”. Com base nesta plataforma interpretativa das relagdes raciais no Brasil, passou-se a
divulgar a singularidade do seu caso, a apontar o pais, ndo sé como uma nag¢ao vidavel - em
contraposicdo ao pessimismo determinista do racismo bioldgico — mas também capaz de
divulgar o Brasil como exemplo de convivéncia social harmonica, fruto do amalgama dos

aspectos culturais, estéticos e linguisticos trazidos pelas trés racas.

* Guimaries (2004, p.12) ressalta que embora as ideias culturalistas de Freyre e dos que o sucederam aflorassem
e repercutissem a partir da década de 1930, elas em verdade refletiam algo que vinha sendo gerado desde a
década de 1920, quando ainda vigiam fortes as doutrinas racistas cientificas. O autor identifica na literatura o
germe dessa virada de pensamento, observa que José de Alencar e Franklin Tavora ja anunciavam em suas obras
que no norte estariam presentes os elementos para uma genuina e verdadeira literatura brasileira, nada diferente
do que mas tarde fez Freyre ao procurar pela “alma brasileira. Explica que esse traco de pensamento, da busca
pela “alma brasileira” em Freyre ganha a cientificidade a partir do encontro com as ideias de Franz Boas, que foi
quem, na producdo socioldgica estrangeira, substituiu a nocao bioldgica da raca pela nog¢do de cultura, como
forma de expressdo tanto substancial, quanto simbélica de um povo.

> Essa mudanca foi levada a cabo inicialmente no EUA onde desde 1910, os cientistas sociais, seguindo Franz
Boas, se desfizeram do paradigma da defini¢do bioldgica de “raga” para explicar a condi¢@o social do negro da
sociedade americana baseados em sua inferioridade. Duas foram as vertentes seguidas pelos discipulos de Frans
Boaz: uma primeira formada pelos primeiros cientistas sociais negros, para quem a mudanga de paradigma
significava afirmar que as diferencas raciais de ordem bioldgica, ainda que de alguma forma, pudessem ser
admitidas, ndo serviriam a explicar a falta de integracdo do negro na sociedade norte-americana, nem o seu
desempenho inferior em relagdo aos brancos, ao contrdrio, os fatores explicativos mais importantes seriam o
preconceito, a discriminagdo e a segregacdo racial; e uma segunda vertente cujo grande representante foi
Herskovits, tomava a “cultura” como fator condicionante destas dificuldades. Essa segunda vertente foi vista
como conservadora e rejeitada nos anos de 1940. Somente depois de 1960 foi novamente levada em
consideracio, quando a politica de identidade passou a ser foco do ativismo negro americano (GUIMARAES,
2004).
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Neste contexto € que se inicia uma nova agenda de pesquisas denominada “Projeto
UNESCQO?”, cuja finalidade consistia em conhecer e desvendar a exemplar “situacdo racial”

brasileira, conforme descrita por Park:

Fato que torna interessante a ‘situag@o racial’ brasileira é que, tendo uma populacdo
de cor proporcionalmente maior que a dos Estados Unidos, o Brasil ndo tem
‘problema racial’. Pelo menos é o que se pode inferir das informagdes causais e
aparentemente desinteressadas de visitantes desse pais que indagaram sobre o
assunto (referindo-se a James Bryce e Theodore Roosevelt). (PARK, 1971, apud
GUIMARAES, 2004, p.83).

A partir dos anos de 1950, as primeiras monografias do Projeto UNESCO ja traziam
nos resultados das pesquisas conduzidas por Roger Bastide e Florestan Fernandes, em Sao
Paulo, e Luis Aguiar Costa Pinto, no Rio de Janeiro, o registro que de fato existiam
peculiaridades e especificidades nos arranjos sociais de convivéncia entre brancos e negros no
Brasil, sobretudo quando feito o confronto com as realidades da Africa do Sul e dos Estados
Unidos; entretanto, ambos os trabalhos denunciaram um nivel relevante de tensao social no

Brasil. Comeca aqui a queda do mito da democracia racial.

Em “Brancos e Negros em Sao Paulo”, Florestan Fernandes e Roger Bastide se
debrucam no periodo da escraviddo e sobre a militdncia negra nos anos de 1930 para tragar
um panorama das regras de sociabilidade e mobilidade social dos pretos e mesticos na
sociedade paulista da época. Concluiram que a integracdo do negro as sociedades de classe
em formacdo, como era a sociedade paulista, fazia-se vinculada a formas de relacdo e de
percep¢do que remanesciam do periodo escravocrata. Acreditavam que com o
desenvolvimento da ordem capitalista, a resisténcia e rejei¢do ao negro tenderiam a diminuir
para, enfim, efetivar a democracia racial, ainda meramente formal naquele momento

(BASTIDE; FERNANDES, 1971).

Para Luis Aguiar Costa Pinto, conforme escreveu em “O negro no Rio de Janeiro”,
as praticas discriminatdrias contra a populacdo negra ndo eram meramente uma reminiscéncia
do periodo escravagista, mas um recurso operado pela populacdo branca para manter, na
ordem capitalista, os privilégios e a estrutura assimétrica que possufam na antiga estrutura

social (COSTA PINTO, 1998).

A geracdo brasileira de intelectuais formados pelo Projeto UNESCO, que capitaneou
o campo de estudos raciais nas ci€ncias sociais brasileiras da década de 1950 a 1970, buscou

entender o preconceito de cor, de uma maneira diferenciada do que j4 vinha sendo feito pelos
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intelectuais estrangeiros que se recusavam a reconhecer a existéncia de racismo no Brasil.
Para esta geracdo, a questdo do preconceito deveria ser lida e colocada no palco das
transformagdes estruturais da sociedade brasileira em sua transicdo para uma moderna

sociedade de classe.

Seguem-se os estudos voltados a aprofundar o desmonte do mito da democracia
racial, a definir o que seria o racismo e a distinguir qual o racismo brasileiro. Carlos
Hasenbalg, em seu livro “Discriminacdo e Desigualdades Raciais” 6, de 1979, coloca o
racismo ndo como um fator afuncional para determinacio do lugar dos individuos, mas como
“uma constru¢do ideoldgica incorporada e realizada através de um conjunto de praticas
materiais de discriminagdo racial”, que se constitui em “um determinante primario da posi¢do

dos ndo brancos nas relagdes de producdo e distribui¢ao” (HASENBALG, 1979, p.114).

Eric Telles (2003) também traz relevantes observacdes ao identificar que o racismo
brasileiro guarda uma curiosa peculiaridade: existe uma etiqueta de dissimulacdo do
preconceito. As pessoas reconhecem a existéncia do racismo, mas ser racista ndo € um
atributo passivel de ser declarado. O racismo brasileiro reside assim, nos nao ditos, nos
siléncios, e por isso mesmo subsiste fundado na falsa percep¢dao de que aquilo que ndo é

mencionado certamente nao existe.

Vé-se que os estudos e discursos acerca da questdo racial no Brasil passaram por um
longo percurso e por diversas modificagdes. O ativismo negro no Brasil da década de 1980 se
apropriou do actimulo dessas reflexdes para sustentar suas estratégias. O movimento negro
nos 1dos de 1988 passa a denunciar a existéncia do racismo no Brasil e a requerer, ndo s6 o
reconhecimento de sua existéncia, mas também a adoc¢d@o de politicas concretas voltadas a sua

superacao.

Monteiro destaca a demanda por criminalizagdo do racismo como uma das

exigencias da revisdo do projeto de modernidade brasileiro:

E neste periodo de profundas mudangas na sociedade brasileira, onde o pais busca
rever o seu projeto de modernidade e, principalmente, promove conciliacdo entre
este e suas contradicdes internas, como a da sobrevivéncia quase irrefletida entre o
racismo recalcitrante e o idedrio da democracia racial que ganha substincia a
legislag@o antirracismo brasileira. (MONTEIRO, 2011, p.12).

® Para Guimardes (2004, p.26) esta obra foi justamente a primeira a superar uma certa defasagem tedrica e
metodolégica, entre os autores estrangeiros e os intelectuais brasileiros, por ele identificada, com relagdo aos
estudos raciais nos anos de até 1970.
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Neste sentido, a evolucdo dos estudos a respeito da questdo racial no Brasil deu
contribuicdes aos atores sociais que buscavam uma intervencdo para diminui¢do das
desigualdades determinadas pelos fatores de discriminagdo social no Brasil, ao mesmo tempo
em que, desde sempre refletiram, registraram e interpretaram as transformacdes pelas quais
passaram as relacdes sociais no pais em seu transcurso de pais rural e tradicional para um pais

urbano e moderno.

Reconstituido este percurso em que se sucederam paradigmas distintos acerca da
questdo racial no Brasil e se apresentaram as diversas reflexdes a este respeito, buscar-se-a

verificar, em matéria legislativa, que produgdes antecederam a Lei 7716/89.

2.2.2 Antecedentes

A primeira legislacdo a criminalizar a discriminacdo racial no Brasil foi a Lei
1.390/51, popularmente conhecida como “Lei Afonso Arinos”, em homenagem ao legislador
Afonso Arinos de Melo Franco, parlamentar de tradicional familia politica de Minas Gerais,
que prop0s a criacdo de uma legislacdo especifica para a punicdo das situacdes de

“preconceito de cor” no Brasil.

Segundo Monteiro (2011), o surgimento da primeira legislagdo criminal antirracista

N

no Brasil relaciona-se a passagem, em turné, da bailarina negra Katherine Dunham pelo
Estado de Sao Paulo, no inicio dos anos de 1950, ocasido em que, foi impedida de se hospedar
em um dos mais tradicionais hotéis da metrépole. O episddio teria de tal forma gerado mal-
estar e constrangimento a setores da intelectualidade brasileira de entdo, que teria motivado
Gilberto Freyre a proferir discurso na Camara Federal, em 17 de julho de 1950, em manifesta
rejeicdo radical as préticas racistas, colocando-as como algo incompativel com as pretensdes

de democracia e civilidade, conforme registra Yvonne Maggie (2008):

Senhor Presidente, se € certo que um hotel da Capital de Sao Paulo recusou acolher
como seu héspede a artista norte-americana Katherine Dunham por ser pessoa de
cor, o fato ndo deve ficar sem uma palavra de protesto nacional nesta casa. Pois
entre nossas responsabilidades de representantes da Nagdo Brasileira estd a de
vigilancia democrética da qual tanto se fala hoje nos discursos, mas que nem sempre
¢ praticada nos momentos precisos. Este ¢ um momento - o ultraje a artista
admirdvel cuja presenca honra o Brasil — em que o siléncio comodo seria uma
traicdo aos nossos deveres de representantes de uma nagdo que faz do ideal, se nio
sempre da prética, da democracia social, inclusive a étnica, um dos seus motivos de
vida, uma das suas condi¢des de desenvolvimento (FREYRE, apud MAGGIE, 2008,

p.898).
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Embora a relagdo entre o referido episdédio e a promulgacido da Lei 1390/51 seja
aludida como “mito de origem” (MONTEIRO, 2011, p.12) ou “arqueologia de um mito”
(MAGGIE, 2008, p 898), o fato é que, no corpo da lei, sdo descritas de forma extremamente
casuistica, condutas que se traduzem na negativa de acesso a pessoas negras a
estabelecimentos de acesso publico como casas comerciais e instituicdes de ensino’, o que

parece confirmar ter sido a legislacao elaborada, tomando-se por base um evento especifico.

Antecedem a “Lei Afonso Arinos”, a tratar da questdo racial no Brasil, apenas as
legislagdes abolicionistas. Até o seu advento, de fato, ndo havia qualquer dispositivo
criminalizador das condutas discriminatdrias na legislacdo brasileira, ainda assim, em que
pese nessa perspectiva ter representado uma avango, o referido diploma enfrentou criticas,
nao sé na ocasidao em que foi promulgada - quando houve quem a questionasse por enxerga-la
inadequada ou mesmo capaz de reproduzir o modelo segregacionista norte-americano® - mas
também, quase trinta anos apds o seu surgimento, quando se observou a sua baixa
aplicabilidade e o nimero pequeno de conflitos penais relacionados ao racismo levados aos

tribunais’.

7 A lei 1.390/51 incluiu entre as contravencdes penais condutas motivadas pelo preconceito de raca ou cor,
como: a recusa por parte do estabelecimento comercial ou de ensino, de hospedar, servir, atender ou receber
cliente comprador ou aluno (art. 1°); recusar hospedagem em hotel, pensdo, estalagem ou estabelecimento da
mesma finalidade (art. 2°); recusar a venda de mercadorias em lojas de qualquer género, ou atender clientes em
restaurantes, bares, confeitarias e locais semelhantes, abertos ao publico, onde se sirvam alimentos, bebidas,
refrigerantes e guloseimas (art. 3°); recusar a entrada em estabelecimento publico de diversdes ou esporte bem
como em saldes de barbearia ou cabeleireiros ( art. 4°); recusar a inscricdo de aluno em estabelecimentos de
ensino de quaisquer cursos ou grau ( art. 5°); obstar o acesso a qualquer cargo do funcionalismo ptblico ou ao
servico de qualquer ramo das forcas armadas ( art. 6°); negar emprego ou trabalho a alguém em autarquia,
sociedade de economia mista, empresa concessiondria de servigo publico ou empresa privada (art. 7°). As penas
cominadas eram de multa, perda do cargo publico - dependendo da natureza da infragd@o - e pris@o simples, neste
ultimo caso, ndo ultrapassavam um ano (BRASIL, 1951).

¥ Como j4 dito, a partir dos anos de 1950, estabeleceu-se uma nova frente de pesquisa das ciéncias sociais no
Brasil, que patrocinadas pelo UNESCO, buscavam a compreensdo da questdo racial no Brasil. Luis Aguiar Costa
Pinto, conduziu uma dessas investigacdes no Rio de Janeiro, que deu origem a obra “O Negro no Rio de
Janeiro”, publicada originalmente em 1953. O sociélogo, nesta obra demonstrou preocupagdo com a opg¢ao em
criminalizar a discriminag@o racial expressada na Lei Afonso Arinos. Para ele a nova legislacdo produzia a
categorizacdo do negro como “entidade juridica” e isso poderia ser o primeiro passo para, a depender das tensdes
sociais do momento, propiciar que se defendesse inclusive com formalizacdo legal, que negros e brancos
tivessem acesso aos bens e espacos da vida puiblica de forma igual, todavia, separados, ou seja, a possibilidade
de legitimacdo juridica de um modelo segregacionista. (COSTA PINTO, 1998, p. 293).

° Carlos Hasenbalg, em obra entitulada “Discriminacio e Desigualdades Raciais no Brasil”, de 1979, ressaltou
as limitadas aplicagdes da legislacdo, sobretudo pelo fato de que as situagdes de explicita proibicao de acesso aos
negros a espagos ja serem, a época, bastante improvaveis, sobretudo, levando-se em considera¢do que no Brasil,
a pratica social é a da dissimulacdo do preconceito, uma vez que a discriminacdo pode ser até socialmente
reconhecida, mas ndo chega a ser pessoalmente assumida, conforme revelam dos dados da Fundacdo Perseu
Abramo, publicada em volume organizado por SANTOS e SILVA (2003), em que se registrou uma taxa de
preconceito de 74% dos entrevistados, mensurada por meio da concordincia dos investigados com esteredtipos
negativos a respeito do negro. A pesquisa revelou que embora ndo se declare racista, o brasileiro vivencia o
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Malgrado tenha sido alvo de criticas, vigeu a Lei 1.390/51 inc6lume, preservando a
sua redacdo original até 1985 quando, ja no cendrio das mobiliza¢des sociais preparatdrias a
Assembleia Nacional Constituinte, num momento de intensa participacdo popular e
efervescéncia politica, € promulgada a Lei 7.437, de 20 de dezembro de 1985, a chamada “Lei
Cad”, que incluiu entre as contravencdes penais nao sO as praticas de crimes resultantes de
preconceito de raca, de cor, mas também de sexo ou de estado civil, dando nova redagdo a
“Lei Afonso Arinos”, acrescentando-lhe dois novos critérios como fundamentos da
discriminacdo a ser criminalizada, o que denotava que a época, ja haviam percebido os
legisladores a necessidade de coibir a discriminagdo indevida em suas variadas formas de

manifestacao.

As condutas permaneceram as mesmas, previstas de maneira enumerativa na qual, ao
invés de se fazer uma descri¢do tipica que estabelecesse os critérios objetivos para se
reconhecer como ocorrida a discriminacdo a ser criminalizada, se recorria 2 men¢do a uma
situacdo especifica de constrangimento em razdo da discrimina¢do, 0 que terminava por
impossibilitar o enquadramento de variadas formas de manifestacdo do preconceito, as quais

acabavam por escapar a letra da lei.

Ademais, do ponto de vista da operacionalidade da lei, tornou-se também objeto de
critica o fato das condutas racistas e discriminatérias estarem, a época, inseridas nas
contravengdes penais, portanto, encontrarem-se no contexto das infracdes penais de menor
potencial ofensivo. Parecia um tanto paradoxal que a ofensa a dignidade da pessoa humana
ferida em razdo de discriminacdes inadmissiveis fosse equiparada aquelas lesdes juridicas

consideradas, na hierarquia de ordenamento juridico penal, como de menor importancia.

Em 12 de janeiro de 1987, a emenda aditiva ao Projeto de Constituicdo, proposta
pelo Deputado Carlos Alberto de Oliveira, propde que o racismo se torne um crime
inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo. A propositura vingou, fazendo com
que, com a promulgacdo da Constituicao de 1988, a Lei 1.390/51 apresentasse irremedidvel

caducidade juridica ante a incompatibilidade com a nova realidade constitucional.

racismo no nivel da subjetividade muito embora rejeite falar a respeito e problematizar o racismo na esfera
publica.

Telles (2003), observando o periodo de aplicacdo da Lei Afonso Arinos e considerando a forma como o
brasileiro procura ndo parecer racista, por ser tal pritica considerada de certa forma “ofensiva” ou “deselegante”
na etiqueta social, ressalta que como consequéncia, as situacdes de conflito entre individuos brancos e negros,
mesmo sendo penalizadas em lei, permaneciam ocorrendo fora do perimetro de conhecimento institucional, uma
vez que a lei, pela sua estrutura, nunca foi capaz de dar cobertura a todas as possibilidades e todas as sutilezas
com que a o racismo se manifesta em nossa sociedade.
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Em 11 de maio de 1988, antes da conclusdo dos trabalhos da Assembleia Nacional

299

Constituinte e da proclamacao do texto final, o Deputado Carlos Alberto de Oliveira, o “Cad”,

apresentou a projeto de lei 668/88 e o introduziu com a seguinte justificativa:

[...] o negro deixou sem divida de ser escravo, mas ndo conquistou a cidadania.
Ainda ndo tem acesso aos diferentes planos da vida econdmica e politica. E mais do
que evidente que as desigualdades e discrimina¢des raciais marcam a sociedade, o
Estado e as relagdes sociais em nosso pais. Passados cem anos da Lei Aurea esta é a
situagdo real [...] A lei n® 1390, de 3 de julho de 1951, que caracteriza a prética de

N

racismo como contravenc¢do penal, cumpriu a sua época e tempo, o papel de
acautelar e diminuir o cometimento odiendo do racismo. Torna-se imperiosa, porém,
uma caracterizacdo mais realista do combate ao racismo, configurando-o como
crime, assim definido em lei. Com a prética do racismo tornando-se crime, € com
penas que possam ser sentidas em seu cumprimento, serd possivel que o Brasil saia
do bloco de paises discriminadores (embora tenha vergonha de admitir existéncia
desse tipo de discriminagdo em seu territdrio), porque € cometido nas caladas da
noite, ou sorrateiramente, nos balcdes das lojas, hotéis ou logradouros publicos
(BRASIL, 1988b, p.2208).

Em 05 de janeiro de 1989, nasceu a Lei 7716/89, que “define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor”. Aprovada sem grandes dificuldades, a lei sofreu veto
presidenciall10 sem, no entanto, ser desnaturada em seu objetivo original: dar um tratamento

penal mais duro as condutas penais motivadas pelo racismo e pela discriminag@o.

2.2.3 Principais Aspectos

A Lei 7716/89 decerto representou uma vitéria do movimento negro brasileiro e
materializou o reconhecimento pelo Estado da necessidade de puni¢do mais severa para as
condutas racistas, conforme foi defendido pela militancia, entretanto, da perspectiva técnico-
juridica obedeceu a mesma enumeragdo casuistica das condutas, que tanto dificultou a

efetividade de suas antecessoras: Lei 1.390/51 e Lei 7.437/85.

Em atendimento a regulacdo constitucional, as condutas outrora consideradas
contravencdes passaram a ser crimes, imprescritiveis e inafiancdveis. Segundo Silveira

(2006), as leis penais antirracistas no Brasil obedecem ao mesmo critério gradativista das

10 . . . .
Foram vetados: a) o artigo 2°, que prescrevia que os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor

seriam inafiangdveis, imprescritiveis e insuscetiveis a suspensdo condicional da pena — por considerar-se
inconstitucional a vedacdo a suspensdo condicional da pena; o artigo 15, que tinha a seguinte redacdo:
“discriminar alguém por razdes econdmicas, sociais, politicas ou religiosas, em local de trabalho, em ptblico ou
em reunides sociais”, por se considerar os termos “por razdes econdmicas sociais e politicas”, excessivamente
genéricos; o artigo 17, que pretendia impor a pena acesséria de cassacdo de autorizacdo das entidades privadas
em caso de reincidéncia de praticas racistas; o artigo 19, que previa um rito sumario para apuragdo das condutas

discriminatorias. (BRASIL, 1989a)
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legislagdes abolicionistas'': primeiro, as mesmas condutas criminalizadas na lei 7716/89,

foram contravengdes penais na disciplina da Lei 1390/51.

Optou o legislador por repetir a mesma casuistica, utilizada nas legisla¢des
anteriores.'” As condutas descritas na Lei 7716/89 dizem respeito a um conflito em que uma
pessoa tem obstado o seu acesso a um espago ou servigco em razdo de sua cor e raga. Dentre as
condutas incriminadas, descritas casuisticamente em cada artigo, estio o impedimento de
assumir cargo publico por razdes ligadas a discriminagdo resultante de preconceito de raca e
de cor; a negativa ou 6bice a emprego na iniciativa privada; a recusa a atendimento em
estabelecimento comercial; a recusa ou negativa de inscri¢ao de aluno em estabelecimento de

ensino; a negativa de hospedagem, entre outras.

Nascia ja ultrapassada a Lei 7716/89. Muito embora tenha representado uma resposta

penal mais severa, uma vez que estabeleceu penas duras que, a depender do caso, podiam

""" Em sua obra “Da criminalizacdo do racismo: aspectos juridicos e sécio-criminolégicos™ o autor resgata a
evolucdo da legislacdo relacionada ao negro no Brasil. Ressalta que por razdes Obvias, ndo se pode falar em
legislagdes antirracistas no pais antes da aboli¢do da escraviddo. O processo de aboli¢do da escraviddo no Brasil
se deu em razdo de severa pressdo da Inglaterra e a sua conclusio, em 13 de maio de 1988, antecedeu um
trabalhoso processo em que diversas leis foram sendo gradualmente promulgadas, diminuindo aos poucos as
possibilidades de escravidao no Brasil, e indenizando muitas vezes os proprietdrios dos escravos, demonstrando
que o Estado brasileiro reconhecia a escraviddo enquanto instituicdo. A primeira dessas leis foi editada em 07 de
novembro de 1831, que declarava que todos os escravos que adentrassem o Brasil estariam automaticamente
livres, foi sistematicamente desobedecida, até que sobreveio a Lei Euzébio de Queiros (Lei 581, de 04 de
setembro de 1850). Esta ultima estabeleceu medidas de repressdo ao trafico de escravos em todo o império
brasileiro. Com ela, o trafico negreiro levou um severo golpe uma vez que a patrulhas inglesas fiscalizavam a
costa brasileira com o objetivo de reprimir o trafico de escravos. O gradualismo se incrementou com a Lei do
Ventre Livre de 28 de setembro de 1871, que declarava livres todos os escravos nascidos a partir dessa data,
todavia vinculados ao senhor até os 21 anos, existindo a possibilidade de antecipacdo dessa liberdade por
indenizacio estatal ou pagamento por parte do escravo; com a Lei dos Sexagendrios, que declarou livres todos os
escravos com 60 anos completos ou mais, e 0os que completassem a partir de sua promulgacdo. A dindmica tanto
da legislac@o abolicionista, quanto das legislagdes penais antirracistas, para o autor € a mesma, os legisladores
reconhecem a necessidade de prote¢do da populacdo negra e de modificacdo do quadro legislativo; entretanto, o
faz gradualmente com cada nova modificag@o se apresentando mais como uma concessdo estatal que com uma
conquista daqueles que reivindicavam as novas legislacdes (SILVEIRA, 2006)

"2As condutas sdo praticamente as mesmas descritas nas legislagdes anteriores. No houve uma preocupagio em
definir juridicamente a discriminagdo que merece reprimenda penal, mas em enumerar casos. Sao as condutas:
art. 3°: Impedir ou obstar o acesso de alguém devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administracéo Direta
ou Indireta, bem como das concessiondrias de servigos publicos; art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa
privada; art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber
cliente ou comprador; art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscri¢do ou ingresso de aluno em estabelecimento de
ensino publico ou privado de qualquer grau; art. 7° Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensdo,
estalagem ou qualquer estabelecimento similar; art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes,
bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico; art. 9° Impedir o acesso a estabelecimentos
esportivos, casas de diversdes, ou clubes sociais abertos ao publico; art. 10° impedir o acesso ou recusar
atendimento em saldes de cabeleireiros, barbearias, termas ou casas de massagem ou estabelecimentos com as
mesmas finalidades; art.11° Impedir o acesso as entradas sociais de edificios publicos ou residenciais e
elevadores ou escadas de acesso aos mesmos; art. 12- Impedir o acesso ou uso de transportes ptiblicos, como
avides, navios, barcas, barcos, Onibus, trens, metrd ou qualquer outro meio de transporte concedido; art. 13°
Impedir ou obstar o acesso de alguém a qualquer ramo das Forcas Armadas; Art. 14° Impedir ou obstar, por
qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar e social.
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chegar a cinco anos de reclusdo, insistiu em enumerar situagdes explicitas de vedacdo de
acesso que a época ja haviam caido em desuso. O legislador brasileiro pareceu ignorar a
natureza ambigua do racismo brasileiro, que mais facilmente se manifesta subliminarmente,
nas préticas do cotidiano da sociedade, perpetradas ante um siléncio aquiescente, que em

situagdes de declarada segregacao.

A lei sofreu diversas modificacdes na tentativa de se alperfeigoalr.13 Somente com a
lei 9.459/97, de autoria do deputado Paulo Paim do PT/RS, foi inserido no art. 1° outros
critérios de discriminacdo além da ragca e de cor, acrescentando-se as expressdes “etnia”,
“religido” ou “procedéncia nacional”, tornando a técnica da lei mais préxima de punir todas as
discriminacdes indevidas, ndo apenas aquelas cujo motivo fosse o racismo manifesto em uma

segregacgao pela raga ou pela cor.

A doutrina penal costuma salientar que o que a lei pune € a discriminagdo — o ato de
separar, de segregar, negar um direito indevidamente. Essa discrimina¢@o, no contexto da Lei
7716/89, advém do racismo e do preconceito, que sdo formas de pensar. O que é punido € a
acdo de discriminar, ndo o pensar de forma racista ou preconceituosa, porque ao Direito ndo
cabe controlar o pensamento dos individuos. Ao ampliar as hipdteses de critérios de
discriminacao indevida, deixa-se claro que o objetivo da lei € coibir todas as condutas em que

alguém € discriminado indevidamente.

Assim, a conduta punivel é a discriminacdo e o legislador demonstrou clara
preocupacdo em reprimir as agdes que visem a exclusdo de direitos e humilhagdes de
individuos, em razdo de suas caracteristicas e singularidades. Aos poucos a noc¢dao de

vulnerabilidade foi sendo acolhida.

A Lei 9.459/97, além de acrescer os demais critérios de discriminagdo indevida, hoje
inscritos no art. 1° da Lei 7716/89, trouxe duas importantes modificacdes: 1) deu nova

redacdo ao artigo 20", que havia sido inserido pela Lei 8.081/90, na tentativa de sanar aquele

5 A primeira delas foi a Lei 8.081/90 que incluiu uma nova conduta no artigo 20 e renumerou a lei que
originalmente possuifa apenas 21 artigos. Em seguida veio a lei 8.882/94, que acresceu os pardgrafos 1° e 2° a
redacdo do tipo do artigo 20. Logo depois a 9459/97, que modificou a redacdo de todo artigo 20 da Lei 7716/89,
criou a injdria qualificada no Cédigo Penal, além de acrescer ao artigo 1° as expressdes “religido”, “etnia” e
“procedéncia nacional”. Por fim, a Lei 12.288/2010, que fez acréscimos de novas hipdteses aos artigos 3°, 4° e
pardgrafo 3° do artigo 20 e a Lei 12.735/2012, que modificou a redagdo do inciso II do pardgrafo 3° do artigo 20

da lei 7716/89. (BRASIL, 1989b)

'O artigo 20 passa a ter seguinte redacio: Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacio ou preconceito de
raca, cor, etnia, religiio ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. § 1° Fabricar,
comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a
cruz sudstica ou gamada, para fim de divulgacdo do nazismo. Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa. § 2°
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apontado como o maior defeito da lei — a auséncia da defini¢cdo tipoldgica da discriminagdo
penalmente punivel; 2) a inser¢do de uma qualificadora no tipo descrito no artigo 140 do
Cdédigo Penal criando, dessa forma, a tipologia chamada coloquialmente de “injuria racial”,
que passou a coibir os ultrajes verbais com conotagao racial e, além disso, os relacionados a

. s A 15
origem religido e procedéncia nacional .

Para Monteiro (2011, p.14), a Lei 9459/97 teria sido a “dltima guinada no
antirracismo penal brasileiro”, teria tido no olhar da militdncia o mérito de ampliar a
abrangéncia das coibig¢des, tratando ndo sé de preconceito de raga ou de cor, mas também
daquele motivado por origem, religido ou procedéncia nacional e mais que isso, teria, com a
criacdo da injuria qualificada, aumentado a cobertura da legislacdio voltada a punir a

discriminacio racial, uma vez que o ultraje verbal ndo estava previsto na Lei 7.716/89.

Entretanto, essa opinido nao € consenso, uma vez que, com o advento da injuria
racial, acabou por afastar conceitualmente as condutas amoldadas a descri¢ao do art. 140 § 3°
do Coédigo Penal, da pratica do racismo que se quis reprimir quando a Constituicdo Brasileira
a definiu como crime inafiangdvel e imprescritivel (SANTOS, 2009). Em ultima instancia,
terminou-se por legitimar que o falar algo depreciativo em razdo da raca ou cor (injdria) é
conduta de menor gravidade que segregar (racismo). O discurso juridico dominante acabou
por declarar: injdria é uma categoria e racismo € outra categoria, que nio coincidem. Para

alguns, isto representou um esvaziamento da legislacido penal antirracista brasileira.

Passados mais de vinte anos da chamada Lei de Racismo, muitos autores
(CARNEIRO, 2000; SILVA Jr, 2001; SILVA, 2000; GUIMARAES, 1998) reconhecem a sua
timida repercussdo pratica quanto a efetiva punicdo dos individuos, e acreditam que existe

uma resisténcia a sua aplicagdo nos tribunais devida a insensibilidade e o desconhecimento

Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por intermédio dos meios de comunicagdo social ou
publicagdo de qualquer natureza: Pena reclusdo de dois a cinco anos e multa: § 3° No caso do pardgrafo anterior,
0 juiz poderd determinar, ouvido o Ministério Piblico ou a pedido deste ainda antes do inquérito policial sob
pena de desobediéncia: I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do material
respectivo; II - a cessag@o das respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas, eletrdnicas ou da publicacio por
qualquer meio; (Inciso com redagdo dada pela Lei n® 12.735, de 30/11/2012, publicada no DOU de 30/11/2012,
em vigor apds decorridos 120 dias de sua publicacdo oficial); III - a interdicdo das respectivas mensagens ou

paginas de informacgdo na rede mundial de computadores. (Inciso acrescido pela Lei n® 12.288, de 20/7/2010); §
4° Na hipétese do § 2°, constitui efeito da condenagdo, apds o transito em julgado da decisdo, a destruicao do
material apreendido (BRASIL, 1989c).

15 Posteriormente a Lei 10.741/2003, de 1° de outubro de 2003 insere na redag@o os critérios “origem”,

“condicdo de pessoa idosa” e “portadora de deficiéncia” deixando clara a tendéncia para uma legislacdo penal
ndo s6 antirracista, mas também, voltada a coibir toda a discriminag@o indevida, humilhagéo, e ultraje a condigdo
humana em razdo das especificidades do individuo, passa-se cada vez mais a incorporar o conceito de
vulnerabilidade e admitir que nfio s6 os negros, mas também outros segmentos t€ém maior suscetibilidade a
violagdo de direitos ( BRASIL, 2003b)
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dos profissionais do direito com as questdes relacionadas a Direitos Humanos, de que seriam
exemplos os obstaculos colocados a utilizacdo de uma legislagdo penal que pune praticas e
manifestacoes racistas, cujo emblema maior seria a interpretacio dada a distin¢cdo

racismo/injuria racial.

Para Guimardes (2004) e Carneiro (2000), as reverberacdes do chamado “mito da
democracia racial” materializadas na falsa crenca de que a sociedade brasileira constitui-se
em exemplo de “paraiso racial”’, onde ndo existem tensdes e onde os casos de manifestacdes
do racismo e do preconceito traduzidos em discriminagdes constituem-se muito mais em
excegdes que em praticas cotidianas, acabam por fundamentar uma invisibilidade dos
conflitos raciais na esfera juridica, sobretudo especificamente na seara penallé. Consoante

registra Carneiro:

[...] no plano da aplicacdo concreta (da) legislacdo conquistada pelos movimentos
negros, percebe-se que estas conquistas estariam destinadas ao rol das “leis que ndo
pegam”, ou seja, se durante o processo de mobilizagdo social que envolveu a feitura
da Constitui¢do de 1988 ndo foi possivel politicamente barrar as importantes
conquistas dos movimentos sociais, a for¢ca do racismo e do mito da democracia
racial colocariam no plano do cotidiano das institui¢des juridicas os limites para a
punicdo e visibilidade do problema racial na esfera juridica. (CARNEIRO, 2000,
p-318-319).

Depreende-se do registro do autor que, muito embora ndo tenha sido possivel no
momento histérico em que foi elaborada a Lei 7716/89 e a propria Constituicao de 1988,
impedir as investidas legislativas pretendidas pelos atores sociais ou negar-lhes atendimento
as reivindicagdes, a legislacdo penal antirracista no Brasil (lei 7716/89 e as suas posteriores
modificagdes) terminou por reduzir-se numa legislacdo simbdlica (NEVES, 2011), uma vez
que a submissdo dos juristas a ideologia da democracia racial se constituiria no maior ébice a
sua efetiva aplicac@o. A Lei 7716/89 acabaria, assim, por se revelar uma legislacdo simbdlica
que encerraria um compromisso dilatério'’ da questdo, a transferéncia da solucdo do conflito

para outro momento localizado em um futuro indeterminado.

'® Pesquisa de Fabiano Dias Monteiro (2011; 2012) acabou comprovando a invisibilidade do racismo na seara
penal e a pouca efetividade da lei 7716/89 quando em investigacdo acerca do encaminhamento e do andamento
das dentincias do servico “disque-racismo” no Rio de Janeiro ficou evidente a utilizacdo da “saida civel” como
forma de garantir as vitimas a vitdria no conflito estabelecido em razdo de uma prética discriminatdria, uma vez
que indenizag@o pecunidria foi enxergada pelos operadores do servico como algo positivo, face a resisténcia do
judicidrio em tratar tais questdes criminalmente.

7" Aqui se faz mengdo a nogdo de legislagio simbélica apresentada por NEVES (2011) como sendo a produgio
juridica em que o sentido politico do texto e de seu ato de produgdo prevalece hipertroficamente sobre o aparente
sentido normativo (NEVES, 2011, p. 27) e a tipologia de legislagdes simbélicas de Kindermann, por ele
aproveitada. A legislacdo simbdlica como colocada pelos autores poder ter como contetido: a) confirmar valores
sociais; b) demonstrar a capacidade de acao do Estado e c¢) adiar a solug@o de conflitos.
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Embora assista toda razdo ao argumento, ndo se pode deixar de observar que as
razdes da inefetividade da Lei 7716/89 sdo mais atribuidas aos seus intérpretes que ao

legislador, o que se constitui em uma incompleta andlise da questio.

Ao se falar dos parcos resultados efetivos da lei, estes dificilmente sdo atribuidos as
suas falhas, a sua caréncia de uma tipificacdo racional e objetiva do que viria a ser a
discriminacao racial penalmente punivel, ou mesmo a sua opg¢do clara por reproduzir uma
férmula, ja ultrapassada, de enumeracdo de casos de segregacdo, cuja ineficiéncia ja havia
sido detectada a época da vigéncia da “Lei Afonso Arinos”. E fato que a ineficdcia da Lei

7.716/89 deve também ser atribuida as suas incompletudes e defeitos.

Os atores sociais sdo elementos importantes a impulsionar as mobiliza¢des politicas
que propiciam a elaboracdo de legislacdes. O movimento negro participou ativamente do
processo de elaboragdo dessa legislacdo, entretanto, permitiu que a lei ja nascesse fadada ao
fracasso. Talvez, na ansia de vivenciar uma vitéria frente aos segmentos sociais
conservadores e resistentes as reivindicacdes de igualdade ali manifestadas, o movimento
negro tenha privilegiado a confirmacgdo de valores sociais, ainda que meramente simbdlica, a

busca da eficicia da lei.

2.3 LEI 10.741/03: PROTECAO ESPECIFICA A PESSOA IDOSA

2.3.1 Contexto Historico

A mobilizacdo para a protecido da pessoa idosa principia na ordem internacional, no
contexto dos Direitos Humanos. A I Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento, de 1982,
deu origem ao Plano de Acado Internacional sobre o Envelhecimento, em que se intentava
orientar o pensamento e a a¢ao acerca do envelhecimento e a formulagao de politicas cruciais

para o enfrentamento dos problemas que afligem a populagdo idosa no mundo.

Passaram-se 20 anos, e em 2002 uma II Conferéncia Mundial sobre o
Envelhecimento ocorreu em Madrid, onde se elaborou um Plano de A¢do Internacional para o
Envelhecimento. A preocupacdo na garantia de direitos e promog¢ao de vida digna dos idosos
apareceu na agenda da ONU em razdo da observacdo das modificacdes demograficas no
mundo, como pode se enxergar da leitura das palavras proferidas pelo Secretario Geral da

ONU, Koffi Annan, no seu discurso de abertura dos trabalhos:
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Passaram-se 20 anos desde que nossos antecessores se reuniram para aprovar o
primeiro documento mundial que serviria de guia para as politicas sobre
envelhecimento. Desde entdo, o mundo mudou de tal maneira que € quase
irreconhecivel. Nosso objetivo fundamental é que ndo mudou: construir uma
sociedade apropriada para todas as pessoas, de todas as idades.

Hoje temos razdes fundamentais e imperiosas para refletir sobre a questdo. O mundo
estd passando por uma transformacdo demografica sem precedentes. Até 2050, o
nimero de idosos aumentard em aproximadamente de 600 milhdes a quase 2
bilhdes. No decorrer dos préximos 50 anos haverd no mundo, pela primeira vez na
Historia, mais pessoas acima de 60 anos que menores de 15.

Talvez o mais importante seja que o aumento do nimero de idosos serd maior nos
paises em desenvolvimento. Estd previsto que, nos préximos 50 anos, a populacido
idosa no mundo em desenvolvimento serd quadruplicada. Trata-se de fendmeno
extraordindrio com consequéncias para cada comunidade, cada instituicdo, cada
pessoa, jovem ou velha. Definitivamente, o envelhecimento ja ndo é apenas um
“problema de primeiro mundo”. O que era de importancia secunddria no século XX
tende a se converter em tema dominante no século XXI (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2007, p.13).

No Brasil também se enxergou a necessidade de garantir direitos e qualidade de vida
a um contingente cada vez maior de pessoas idosas. A Politica Nacional do Idoso (PNI) foi
promulgada por meio da lei 8.842, em quatro de abril de 1994, e objetivava colocar em curso
acOes voltadas ndo apenas para idosos, mas para aqueles que ainda iriam envelhecer, no
sentido que, procurava fazer com que se estruturasse o pais para a garantia de melhor

qualidade de vida as pessoas com mais de 60 anos.

Em 2002, o Brasil empreendeu esfor¢cos para implementar o Plano de Acdo
Internacional para o Envelhecimento, que resultou da II Conferéncia Mundial do
Envelhecimento, promovida em Abril de 2002, em Madrid, pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, culminado este esfor¢co com a promulgacdo, em outubro de 2003, da Lei 10741/2003,

o Estatuto do Idoso.

A Lei teve origem no Projeto de Lei 3.561, de 1997. A ele foram apensadas outras
sete proposicdes, que tinham como objetivo o estabelecimento de dispositivos protetivos a
pessoa idosa.'* A proposi¢do teve um longo processo de discuss@ao em que foram ouvidos os

técnicos que trabalhavam na implementagdo da Politica Nacional do Idoso e a sociedade civil.

'® PL 183/99, de autoria do Deputado Fernando Coruja, que propunha um Estatuto do Idoso dispondo de forma
integral acerca da protecdo do idoso; PL 942/99, de autoria do Deputado Gustavo Fruet, propunha a reserva de
3% dos imdveis para o idoso nos programas habitacionais; PLs 2420,/2000, 2421/2000, 2426/2000, de autoria do
Deputado Lamartine Posella, propunham a alteracdes da Lei 8.842/94 para dispor sobre o monitoramento e
supervisdo das entidades que cuidam de idosos carentes entre outras modificagdes, e o PL 2.638/2000, de autoria
do Deputado Luiz Bittencourt, que propunha alteragdo da Lei 8.842/94 para prever a reserva de 5% das vagas
de estacionamento publicos e privados para idosos. Todas estas propostas acabaram apreciadas e inseridas na
discussdo do Projeto de Lei 3.561/97, que deu origem ao Estatuto do Idoso, Lei 10.741/2003 (BRASIL, 1997b).
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Foram feitos dois Semindrios Nacionais para um debate sobre as condi¢des de vida, o direito

dos idosos no Brasil e a discussao das propostas do Estatuto do Idoso.

O Projeto de Lei teve como objetivo disciplinar uma protecdo integral do Estado a
pessoa idosa. Em sua redacao original ndo propunha a criagdo de novos tipos penais, somente
o substitutivo, apresentado por seu relator, € que reservou atencdo em suas disposicoes a
descricdo de condutas tipicas, destinadas a criminalizar atos lesivos especificamente
cometidos contra idosos, por entenderem os legisladores, ser insuficiente a legislagao penal
disponivel a época para dar resposta a todas as condutas lesivas perpetradas contra a pessoa
idosa. Registrada esta opinido dos elaboradores da Lei 10.741/2003, no parecer do relator do
Projeto de Lei, Deputado Silas Brasileiro, que, ao tratar das disposicdes penais da proposi¢ao

que deu origem a lei, afirmou:

Quanto a tipificacdo de novos delitos em prote¢do ao idoso, o Ministério Publico
carece de instrumentos para lidar com a diversidade de situagdes ficando muitas
vezes sem poder promover a agdo penal porque as condutas lesivas sdo atipicas.
Destarte, foram instituidos novos crimes, como a discriminagdo, o preconceito, o
abandono em clinicas, casas de saide e outros constantes do substitutivo. (BRASIL,
2001a, p.39)

A redacdo final, aprovada em 1° de outubro de 2003, manteve os 14 tipos penais
propostos no substitutivo, criando assim, pela primeira vez no ordenamento, uma lei penal em

que o sujeito passivo das condutas descritas € exclusivamente a pessoa idosa.

2.3.2 Antecedentes

Antecede a Lei 10.741/2003, como norma especifica a proteger o segmento das
pessoas idosas, apenas a Lei 8.842/1994, que ndo dispds sobre matéria penal, tratando de
estabelecer uma Politica Nacional do Idoso. Ndo ha assim, antes da Lei 10741/2003, leis

penais especificas a criminalizar condutas perpetradas contra pessoas idosas.

Antes disso, existia apenas, como exemplo de legislacdo penal voltada a tutela da
pessoa idosa, o dispositivo do artigo 61 do Cddigo Penal, em que se descrevia uma
circunstancia agravante, consistente no fato de o crime ter sido praticado contra ‘“‘crianca,
velho, enfermo ou mulher gravida”. Tal dispositivo foi modificado com a aprovagdo da Lei

10.741/2003, que substituiu, em seu texto, a expressdo “velho”, por “maior de 60 anos”.
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2.3.3 Principais Aspectos

O Estatuto do Idoso trouxe quatorze artigos contendo tipos penais. Além disso, nas
disposi¢des gerais, trata do procedimento para apuracio e processamento das infracdes penais
nele definidas, estabelecendo que a acdo seja publica incondicionada e que, no caso de ndo
ultrapassar a maxima pena privativa de liberdade, o limite de quatro anos, o procedimento

adotado devera ter o rito da Lei 9.099/95.

Segundo consta do relatério do PL 3.561/97, a escolha pelo procedimento da Lei
9099/95, que acabou por estabelecer uma divida acerca do que seria infracdo de menor
potencial ofensivo, deveu-se a busca de mais celeridade para a resolu¢ao dos processos penais

em que a vitima é pessoa idosa.

Estabeleceu-se uma polémica acerca da possivel modificacdo do conceito de infragdao
de menor potencial ofensivo, operada pela entdo nova lei e, a respeito da significacdo do
comando “aplica-se o procedimento”, para esclarecer se as medidas despenalizadoras, tratadas

na Lei 9099/95, deveriam ser aplicadas aos delitos do Estatuto do Idoso".

O fato € que o Estatuto determinou que se apurasse e processasse pelo, chamado rito
sumarissimo, delitos que ndo sdo de “menor potencial ofensivo - considerada a literalidade da
expressdo € ndo a acepg¢do técnica - e, cujas caracteristicas e requisitos no seriam assim tao
singelamente apreensiveis, a ponto de serem evidenciadas em procedimento apuratdrio
simplificado. Pense-se, por exemplo, no delito de maus-tratos, no qual a situagdo ¢é
continuada, cuja pritica se manifesta no cotidiano de uma familia em que, muitas vezes, o
agressor € alguém que possui lagcos de afetividade e parentesco com o idoso, a colheita de
elementos, a apontar a materialidade e as circunstancias do delito nesse contexto ndo € algo
rapido e simples, e o “perigo a saude fisica e psiquica” mencionado na lei ndo € algo
apreensivel em uma oitiva das partes, antes, demanda uma atuagdo técnica e criteriosa, uma

pericia realizada com equipe multidisciplinar.

Nos tipos penais, a lei aparentemente inovou em tentar estabelecer um tipo destinado

a punir a discriminagdo de pessoa idosa (art. 96, da Lei 10.741/2003), o que poderia ter sido

¥ Houve quem defendesse que de fato, a entdo nova Lei 10741/2003, havia ampliado o conceito de menor

potencial ofensivo, estendendo o limite para a sua configuragdo, em todo o ordenamento juridico, para 4 anos de
pena privativa de liberdade no maximo (JOPPERT, 2004); quem defendesse que o alargamento do conceito de
menor potencial ofensivo tratado pelo Estatuto do Idoso de fato teria ocorrido, mas apenas para os tipos penais
nele descritos (SILVA JUNIOR, 2004); quem entendesse que a lei havia se referido apenas ao procedimento,
portanto, o processamento se daria no juizo ordindrio e ndo seriam aplicadas as medidas despenalizadoras aos
crimes do Estatuto do Idoso, cuja pena maxima cominada ultrapassasse dois anos (AMICO; CAMARA, 2005).
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uma modificacdo a Lei 7716/89; no artigo 98 cria-se um abandono especifico de idoso em

casas de sadde e institui¢des de longa permanéncia.

No mais, hd uma omissdo de socorro a pessoa idosa (art. 97); um crime de maus-
tratos a pessoa idosa (art. 99); uma apropriacio indébita especifica para a vitima idosa (art.
102); uma injdria a pessoa idosa, praticada por meio de comunicagao (art. 105), conduta que
também poderia ter sido inserida na Lei 7716/89, em razdo de seu contexto de criminaliza¢do
da discriminag@o; um tipo que criminaliza o induzimento a outorgar procuragao (art. 106); um
tipo que criminaliza a coacdo para testar, doar, contratar e outorgar procuragao (art. 107); um
tipo que criminaliza descumprimento de ordem judicial, em acdes em que for parte o idoso
(art.101); um tipo que pune a conduta de lavrar ato notarial, que envolva pessoa idosa sem
discernimento (art.108); e um tipo penal que pune a retencdo de cartio magnético de conta
bancdria relativa a beneficio, proventos ou pensdo, com o objetivo de assegurar ressarcimento

ou pagamento de divida (art. 104).

Todos eles nos fazem lembrar disposi¢des que estdo no Codigo Penal e ja estavam a
época da promulgacdo da Lei 10.741/2003, como por exemplo: omissdao de socorro, maus-
tratos, apropriagdo indébita, constrangimento ilegal, abuso de incapazes, desobediéncia e

exercicio arbitrario das proprias razoes.

O Estatuto do Idoso, no pensar de Paula (2003), parece um deja vu do Cédigo Penal,
€ em seu texto apresenta fragmentos, cacos, repeticdes de artigos enunciados em seu corpo,

nem sempre exercendo fungdes diferentes.

Ao tratar de Direito Penal, a lei 10741/2003, traz pouquissimas novidades. Sua
redacdo se caracteriza por uma abundancia de tipos penais, que sdo repeticdes ou ligeiras
variagdes dos ja existentes, € mesmo quando parece inovar, apenas desperdigca o verbo da lei,
estabelecendo novos tipos para criminalizar situacdes que ja eram criminalizadas com o

Direito Penal pré-existente.

N

Parece que, mais uma vez, as consideragdes relacionadas a efetividade e
racionalidade foram relegadas ao segundo plano, demonstrando que, muitas vezes para os
atores sociais envolvidos, mais importante que ter uma boa lei é ter a sua lei, parafraseando

SCHERER (1985).
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2.4 LEI 11.340/06: UM MICRO-SISTEMA PARA O TRATAMENTO PENAL DA
VIOLENCIA DOMESTICA DE GENERO

2.4.1 Contexto Historico

A Lei 11.340, promulgada em 07 de agosto de 2006, foi muito festejada pelos setores
dos movimentos sociais voltados a defesa de direitos das mulheres, por representar uma

tomada de posic¢ao do Estado Brasileiro em relagdo a chamada violéncia doméstica de género.

Muito embora, desde a década de 1980 existissem estudos a respeito da “violéncia
contra a mulher”, ‘“violéncia doméstica”, ‘“‘violéncia familiar” e, mais recentemente,

s A e A 20
‘violéncia doméstica de género”

, 0 que demonstrava que a questdo esteve muito presente na
pauta de interesses de pesquisadores e ativistas, e, em que pese desde a mesma época,
existissem as Delegacias da Mulher como espacgos estatais especializados em atender as
vitimas dessa forma especifica de violéncia, o tratamento legal dispensado a estes casos era

visto como inadequado, insuficiente e propiciador de impunidade (DIAS, 2007).

Na década de 1990, as reivindicages tornaram-se ainda mais veementes, pois 0S
debates tedricos internacionais e nacionais refletiam as mudancas no cenario politico nacional
e internacional e os atores sociais, lancando mao da categoria “género” e se apropriando das
conquistas registradas em diversas normas internacionais, acabaram por introduzir o
paradigma internacional de defesa dos Direitos Humanos das mulheres a este debate publico,
0 que resultou na colocacdo da questdo da violéncia num contexto de acesso a servigos

publicos necessdrios a cidadania. Em outras palavras, chegou-se a conclusido que era preciso

2 As expressoes ndo sdo sindnimas, cada uma tem um alcance e uma significa¢do prépria. Ao longo do tempo,
foram utilizadas nos estudos feministas para descrever o tipo peculiar de violéncia que acomete as mulheres,
uma expressdo sucedendo a outra conforme o paradigma de investigacdo escolhido para observar a questdo.
Acerca das sucessivas abordagens do tema da violéncia contra a mulher nos estudos das ciéncias sociais no
Brasil, ver [ZUMINO (2005). Acerca da abordagem da violéncia contra a mulher pelo paradigma da “dominagdo
masculina”, ver CHAUI (1985). Pela perspectiva do “patriarcado” SAFIOTTI (1979, 1987). Ver também
GREGORI (1995), que observa a violéncia contra a mulher dentro de uma perspectiva relacional que relativiza a
dominag¢do-vitimizagao.

Na década de 90, € introduzida nos estudos brasileiros a categoria “género”, na época bastante presente nos
estudos norte-americanos e ainda hoje prevalente como paradigma para observacdo do tema (SAFFIOTI;
ALMEIDA, 1996). SAFFIOTTI (2004) define “violéncia de gé€nero” como uma categoria de violéncia muito
mais ampla que a “violéncia familiar” e a “violéncia doméstica”. No pensar da autora, este tipo de violéncia
ocorre normalmente de um homem para uma mulher, mas ndo necessariamente, porque o que estd em jogo € o
género, e em sendo este definido socialmente, pode ser este tipo de violéncia praticado por um homem contra
outro homem ou por uma mulher contra uma mulher. J4 a violéncia familiar, segundo a autora, compreendida na
violéncia de género, diz respeito a membros de uma mesma familia, seja ela extensa ou nuclear, reunida por
lacos de consangiiinidade ou afinidade. A violéncia doméstica apresenta pontos de sobreposi¢do com a familiar,
mas atinge pessoas que ndo pertencendo a familia, vivem parcial ou integralmente no domicilio do agressor,
como seria, por exemplo, o caso das empregadas domésticas.
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que o Estado propiciasse os meios para que as mulheres ndo mais vivessem em situacdo de
violéncia, uma vez que esta se constituia em obstdculo a cidadania. A respeito dessa direcao

tomada, registraram Cecilia MacDowel Santos e Wania Pasinato Izumino:

O processo de redemocratizacdo no Brasil d4 ensejo dd ensejo a promulgagdo de
novas leis (por exemplo, a Constituicdo de 1988) e novas instituicdes (como as ja
citadas delegacias da mulher) que vém ampliar formalmente os direitos das
mulheres. Com a ratificagdo, pelo Estado brasileiro, de normas internacionais
reconhecendo formalmente os direitos das mulheres como Direitos Humanos- por
exemplo, as convengdes da ONU e a Convencao interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, também chamada Convenc¢do “Belém do
Pard”- o paradigma internacional dos Direitos Humanos é também trazido para as
préticas e os estudos feministas. Nesse contexto, as pesquisas sobre violéncia contra
as mulheres passam a enfatizar uma preocupac¢do com a ampliacdo dos Direitos
Humanos das mulheres e o exercicio de sua cidadania no dmbito das institui¢des
publicas, principalmente na esfera da Justi¢a. (IZUMINO; SANTOS, 2005, p.13)

z.

E nesse contexto de reivindicagdes que o Brasil, sofrendo pressdes internas pelos
movimentos de mulheres e movimentos feministas, e externas’', para que cumprisse OS
tratados e convengdes internacionais do qual era signatdrio, em 2002, inicia a elaboracdo da
Lei 11.340/2006, com a criagdo de um Grupo de Trabalho Interministerial, por meio do
Decreto 5.030/2004, sob a Coordenacdo da Secretaria Especial de Politicas Publicas para as

Mulheres.

O trabalho do consércio de organizagdes ndo governamentais, em que se constituia o
Grupo de Trabalho, deu origem ao PL 4559/2004, do qual foi relatora a Deputada Jandira

Ferghali, que em seu relatério, apresentou substitutivo. Novas alteracdes foram levadas a

I Neste contexto de pressdes externas estd o caso de Maria da Penha Fernandes, colocada como simbolo da Lei
11.340/2006, e que deu origem a uma dentincia formalizada pelo Centro pela Justica e pelo Direito Internacional
e pelo Comité Latino americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher 8 Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos. O Relatério da OEA, em 2001, responsabilizou o
Estado Brasileiro por omissao e negligéncia em relagc@o aos casos de violéncia doméstica de gé€nero. Antes disso,
porém, ndo se pode olvidar, que o Brasil em 1984 (decreto), ainda que com reservas, que somente foram
retiradas em 1994 (decreto legislativo), subscreveu a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminag@o contra a Mulher, que muito embora ndo tocasse diretamente na questdo da violéncia doméstica de
género, teve como objetivo promover os direitos da mulher com vistas a uma igualdade de género e reprimir
quaisquer formas de discriminacéo.

Como salientado por PIMENTEL (2006), o comité para o cumprimento da Convengdo sobre a Eliminacio de
todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, também conhecida como Convencdo CEDAW, apresentou
algumas recomendagdes, dentre as quais, as de que os Estados signatdrios deveriam estabelecer legislacdes
especiais sobre a violéncia doméstica de género.

Portanto, o Brasil ja estava comprometido internacionalmente com o tratamento especifico da violéncia de
género, ja era dessa forma, ante esses compromissos, necessiria a tomada de uma nova posi¢do. Importa
ressaltar também que em 1993 a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Direitos Humanos define formalmente a
violéncia contra a mulher como uma violac¢io de Direitos Humanos (ONU) e em 1994 a Convengdo de Belém do
Para- Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica ( ONU), ratificada pelo
Brasil em 27 de novembro de 1995 ( decreto), conceitua a violéncia contra a mulher como “qualquer agdo ou
omissdo baseada no género, que cause morte dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no
ambito publico quanto no privado”, conceito reproduzido na lei 11340/2006.



47

efeito no Senado Federal, ensejando naquela casa legislativa o PLC 37/2006, que deu origem
a Lei 11340/2006, sancionada em 07 de agosto de 2006 e em vigor desde 22 de setembro de
2006.

A relatora do Projeto de Lei 4559/2004 na Comissdao de Constituicdo e Justica e
Cidadania, Deputada Iriny Lopes, enfatiza em seu relatério que o produto legislativo que
naquele momento se concluia vinha a atender amplos anseios de setores sociais € movimentos

de defesa de direitos:

Como reivindicado por amplos setores sociais e pelos movimentos de mulheres e
feministas, o PL reforca diversas medidas de cariter repressivo a violéncia
doméstica e familiar, que vem sendo implementadas na legislacdo brasileira. No
entanto, vai além para propor uma verdadeira Politica de Combate a Violéncia
Doméstica, que envolve acdes de vdrias dreas do Poder Publico como: Satde,
Judicidrio, Seguranca Publica e Educagdo. (BRASIL, 2005, p.1)

Como ressaltado pela relatora do PL 4559/2004, a Lei 11340/2006 apresentou clara
op¢ao pela abordagem de reforco a resposta penal de cardter punitivo-repressivo, muito
embora buscasse delinear uma politica mais ampla de aten¢do a questdo da violéncia
doméstica de género, na fala de legisladora, traduzida em uma ‘“verdadeira Politica de
Combate a Violéncia Doméstica”, demonstrando que, mesmo quando a questio era enxergar
o fenomeno da forma especifica de violéncia que sofrem as mulheres, de uma visada mais
ampla que contemplasse a compreensdo dos fatores que a propiciavam, a sua prevengio e o
tratamento de suas consequéncias, a opcao dos elaboradores pareceu permanecer no discurso

da beligerancia punitiva.

2.4.2 Antecedentes

Até o advento da Lei 11.340/2006 nao havia no Brasil uma legislacao penal especifica
a tratar da punicao dos delitos cometidos no contexto da violéncia doméstica de género. De
fato, assiste razdo aos elaboradores da legislacdo quando dizem que pela primeira vez no
Brasil se estabeleceu uma “politica de combate a violéncia doméstica e familiar” contra a

mulher??.

2 Expressdo repetidamente utilizada pela Deputada Jandira Ferghali em seu relat6rio no PL 4559/2004.
(BRASIL, 2005)
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Do ponto de vista juridico, até entdo, a violéncia cometida contra a mulher, no
contexto doméstico, era tratada como qualquer outra infracdo penal de menor potencial

ofensivo, sendo, portanto, processada da maneira como prescreve a lei 9009/95.

A Lei 9099/95, por ocasido de sua promulgacdo foi apontada como verdadeira
revolucdo no sistema processual penal brasileiro. Diziam-se seus objetivos conferir ao
Judicidrio maior celeridade e credibilidade, pois suas medidas despenalizadoras e seu rito

sumarissimo diminuiriam sensivelmente a ocorréncia de prescri¢ao.

No ambito das discussdes acerca da violéncia doméstica de género, a Lei 9099/95 foi
vista como um retrocesso, dentre outros motivos, por condicionar a acdo penal a iniciativa da
vitima. Severa critica elaborada por Maria Berenice Dias ilustra a posicao daqueles que

defendiam a modificac¢do da legislacao penal acerca da violéncia doméstica de género:

Na ansia de agilizar, olvidou-se a lei que néo é possivel condicionar a ag@o penal a
iniciativa da vitima quando existe desequilibrio entre agressor e agredido,
hierarquizacdo entre ambos. Nado hd como exigir que o desprotegido, o
hipossuficiente, o subalterno, formalizem queixa contra seu agressor, Esse
desequilibrio também ocorre no dmbito das relagdes afetivas, ja que, em sua macica
maioria, a violéncia é perpetrada por maridos, companheiros ou pais contra
mulheres, criancas e adolescentes. Apesar da igualdade de sexos estar ressaltada
enfaticamente na Constituicio Federal, é secular a discrimina¢do que coloca a
mulher em posicio de inferioridade e subordinacdo frente ao homem. A
desproporcdo - quer fisica, quer de valorac@o social, entre o género masculino e o
feminino, ndo pode ser olvidada. (DIAS, 2007, p.22).

Nao s6 a questdo da representacao era vista como algo negativo, mas também outros
aspectos eram vistos como dificuldades ao acesso da mulher a uma verdadeira protecdo
estatal: a violéncia cometida contra a mulher, como crime de menor potencial ofensivo
deveria ser apurada em Termo Circunstanciado, procedimento investigativo mais simples, na
maioria dos casos incapaz de apreender toda a complexidade do evento apurado; Ademais,
ficava o autor dispensado da prisdo em flagrante, bastando para isso se comprometer a
comparecer ao Juizado Especial Criminal. Era possivel a aplicacio das medidas

despenalizadoras, como sursis, transacdo penal e a aplica¢do das penas restritivas de direitos.

Observou-se que, com a criacdo das Delegacias da Mulher e dos Juizados Especiais
Criminais - muito embora tenha havido um sensivel aumento dos registros policiais de
ameacas e lesdes corporais - 70% dos casos julgados envolviam violéncia doméstica de
género (AZEVEDO; CELMER, 2007), que quando nao resultavam em simples composi¢ao

de danos pela conciliacdo da audiéncia familiar, no maximo ensejavam a aplica¢do de multa
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ou aplicacdo de pena restritiva de direitos.”, assim a aplicacdo da Lei 9099/95 ao contexto
dos delitos de violéncia doméstica tornou-se sindbnimo de banalizacdao e de impunidade para

seus criticos.

No periodo anterior a Lei 11.340/2006, duas tentativas de tratamento legal especifico
a violéncia doméstica de género foram feitas de forma muito timida: a Lei 10.455/2002, que
criou a medida cautelar de afastamento do agressor do lar conjugal na hipétese de violéncia
doméstica, e a Lei 10.886/2004, que acrescentou um subtipo a lesdo corporal leve decorrente

de violéncia doméstica, aumentando a pena minima de trés para seis meses de detengao.

2.4.3. Principais Aspectos

A Lei 11.340/2006, em seu artigo 6°, expressa que “a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violagdo de Direitos Humanos” e menciona em
sua ementa a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Doméstica, de 1994, o que demonstra que a legislacio vem na esteira do debate e dos
acontecimentos internacionais referentes a defesa de Direitos Humanos e também que segue a

tendéncia de afirmacdo desses mesmos direitos por meio de uma a¢ao punitiva.

E definido o que vem a ser a violéncia doméstica e as suas formas (artigos 5° e 7°)
descrevendo-a como ‘“qualquer a¢do ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial”, podendo se dar
no ambito doméstico, familiar ou nas relacdes intimas de afeto, independentemente de
coabitacdo. Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher: a violéncia fisica,

psicoldgica, moral, sexual, patrimonial.

Reconhece-se no paragrafo tnico do artigo 5°, que todas as situagdes que configuram
violéncia doméstica e familiar para os efeitos da lei, independem da orientacdo sexual dos
envolvidos, reconhecendo que as familias podem ser formadas pela vontade dos individuos e

ndo pela imposicao da lei (ALVES, 2007), como também o faz no inciso II do mesmo artigo

# A Lei 9009/95 foi de tal forma rechacada no contexto da violéncia doméstica de género, por ter se tornado

sinonimo de banalizacdo e naturalizacdo da violéncia e, sobretudo, de impunidade que a Lei 11340/2006 afirma
em seu artigo de 17, que “é vedada a aplicagdo, nos casos, de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de
penas de cesta bdsica (...)” utilizando uma expressdo que ndo estd presente na tipologia das penas no
ordenamento juridico brasileiro, tecnicamente inexata, sem duvida, mas que na sua inexatiddo acabou por
exprimir o verdadeiro repudio dos elaboradores da lei a realidade em que vinha se resumindo a resposta aos
casos de violéncia doméstica nos juizados especiais criminais.
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ao descrever a familia como sendo “a comunidade formada por individuos que sdo ou se

consideram aparentados, unizos, por lagcos naturais, por afinidade ou vontade expressa”.

Sao ainda lancadas as bases de uma politica de Assisténcia a Mulher em situacao de
violéncia, que se dard por meio de acdes articuladas entre Unido, Estados e Municipios, e,
nesse contexto, estabelece-se a protecdo voltada a manutencdo do trabalho da mulher em
situacdo de violéncia, garantindo-lhe a manuten¢@o do vinculo trabalhista quando necessario o
afastamento do local de trabalho por até seis meses, e a prioridade de remocao para servidora
publica no caso de serem ambas as providéncias necessdrias a manutencdo da sua integridade

fisica ou psicoldgica.

Sao previstos na estrutura do Poder Judicidrio, os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar pensados para ser um 6rgdo que cumula as competéncias civeis e criminais, no

intuito de dar uma assisténcia integral a mulher vitima de violéncia.

Do ponto de vista penall24 e processual penal, o expresso afastamento da incidéncia
da Lei 9099/95 do processamento dos delitos cometidos no contexto da violéncia doméstica,
materializado em seu artigo 41, instaura um novo sistema, especifico para esses casos. Nas
situacdes de violéncia doméstica tornou-se assim, possivel a prisdo em flagrante e imp0s-se a
necessdria a apuracdo dos fatos em inquérito policial. Também em decorréncia dessa
modificagdo todas as medidas despenalizadoras previstas na Lei 9099/95 foram afastadas de

aplicacdo aos delitos de violéncia doméstica.

A Lei 11.340/2006 €, dessa forma, um microssistema dentro do ordenamento juridico
penal brasileiro (CUNHA; PINTO, 2007) que ndo criou novos tipos penais, mas estabeleceu
uma circunstincia de entrada ao seu ambito de funcionamento: a circunstancia de ter sido o

ato praticado no contexto da violéncia doméstica conforme este € descrito no artigo 5° da lei.

Ademais, a lei introduziu um novo inciso no artigo 313 do Cdédigo de Processo
Penal, admitindo a possibilidade de prisdo preventiva nos casos de delito praticado com

violéncia doméstica, desde que para garantir a execucdo das medidas protetivas e de

* Falou-se aqui em “ponto de vista penal” porque se entende que ainda que a lei ndo estabeleca novos tipos
penais, quando suas disposicdes ampliam a incidéncia do jus puniendi , ela ndo é somente uma lei de
repercussdes processuais penais, mas também uma lei penal. No caso analisado, a legislacdo ndo s6 aumentou
limite de pena ( art. 129§ 9° do CP), mas também criou causa de aumento de pena (art. 129§ 11 do CP) e mais
relevante que isso, afastou a aplicacdo de medidas despenalizadoras ao retirar a s infra¢des penais cometidas no
contexto da violéncia doméstica do ambito de aplicacdo da Lei 9099/95, sendo neste sentido, uma lei de
desdobramentos penais, visto que , ampliou o espectro de atuacdo do jus puniendi estatal.
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urgénciazs; deu nova redacdo a agravante da alinea f, do inciso II do artigo 61 do Cddigo
Penal®®; aumentou a pena da lesdo corporal qualificada para o limite maximo de 03 anos”’; e
estabeleceu uma majorante quando a vitima de violéncia doméstica € portadora de
deficiéncia®™.

Apresenta-se como o aspecto mais relevante da lei, pela sua repercussio na vida das
vitimas dos conflitos penais relacionados a violéncia doméstica, o amplo leque de medidas
protetivas de urgéncia por ela estabelecido. Ressalte-se que, até o advento da Lei 11340/2006,
a unica medida protetiva de urgéncia disponivel para a salvaguarda das vitimas da violéncia
doméstica de gé€nero era o afastamento do agressor do lar, definido na Lei 10.455/2002.
Entretanto, com a sua promulgacdo estabeleceu-se nio s6 um ndmero maior de medidas
protetivas que restringem o agressor’’, mas também, medidas protetivas de urgéncia voltadas
a atengdo especifica a pessoa da vitima e de seus dependentes nas situagdes de risco e de

. - .. 0
violagdes de direitos™.

» O artigo 42 da Lei 11.340/2006 acrescentou o inciso IV ao artigo 313 do CPP, com a seguinte redagdo: “IV-
se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, na forma de lei especifica, para garantir a
execucdo de medidas protetivas de urgéncia” (BRASIL, 2006a)

60 artigo 43 da Lei 11.340/2006 acrescentou a alinea f do II do artigo 61 do CP:” Sdo circunstincias que
sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: (...) ter o agente cometido o crime: f)
com abuso da autoridade ou prevalecendo-se das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade ou,
com, violéncia contra a mulher na forma de lei especifica” (BRASIL, 2006a).

7O artigo 44 deu nova redacio ao artigo 129, §9°, do CP: Se a lesdo for praticada contra ascendente descente
irmdo, conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou ainda, prevalecendo-se o agente
das relacdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade: Pena- detencdo, de trés meses a trés anos (BRASIL,
2006a).

# 0 artigo 44 da Lei 11. 340/2006 acrescentou o § 11 ao artigo 129 do CP: na hipétese do §9° desse artigo,
apena serd aumentada de um terco se o crime for cometido contra a pessoa portadora de deficiéncia (BRASIL,
2006a).

' Sdo previstas no artigo 22 da Lei 11.340/2006 as seguintes medidas protetivas voltadas 2 restricdo da acdo do
agressor com vistas a cessacdo da situag@o de violéncia: suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com
comunica¢do ao 6rgdo competente nos termos da 1eil0.826 de 22 de dezembro de 2003;0 afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; a proibicdo de determinadas condutas, tais quais a
aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distincia entre estes
e o agressor; o contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacéo; e a
frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida; e
restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou
servigo similar (BRASIL, 2006a).

%" Sdo previstas nos artigos 23 e 24 da Lei 11.340/2006 como medidas protetivas a ofendida: encaminha-la
juntamente com os seus dependentes a programa oficial ou comunitdrio de prote¢do ou de atendimento;
determinar a reconducio da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apds afastamento do
agressor; determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos
filhos e alimentos; determinar a separacio de corpos; restitui¢do de bens indevidamente subtraidos pelo agressor
a ofendida; a proibicdo tempordria para a celebracdo de atos e contratos de compra, venda e locacdo de
propriedade em comum, salvo expressa autorizacdo judicial; a suspensdo das procuragdes conferidas pela
ofendida ao agressor; e a prestacdo de caucdio provisdria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos
materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a ofendida (BRASIL, 2006a).
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A lei criou ainda a representacdo acerca da necessidade de medidas protetivas de
urgéncia, na qual a vitima pugna pela protecio, como uma das medidas a serem
providenciadas pelo Delegado de Policia ao atender a vitima de violéncia doméstica, que
deve, dessa forma, encaminhé-la em expediente em apartado ao Inquérito Policial, no prazo
de 48 horas. Também o procedimento do judicidrio com relacio a tais medidas €

detalhadamente delineado, com o prazo da manifestacao de 48 horas.

Momento importante da lei, no qual, ainda que timidamente, se insinua a
possibilidade de tratamento da questdo da violéncia doméstica como um fendmeno complexo,
de amplas repercussdes nas vidas das familias envolvidas e que ndo pode ser lido e
interpretado exclusivamente pelas lentes da retribuicdo penal, ¢ o artigo 30 da lei
11.340/2006, em que se fala da competéncia de uma Equipe Multidisciplinar, a qual além de
oferecer subsidios para que o juiz e 0 membro do Ministério Publico possam conduzir o seu
trabalho na persecucdo penal, deve desenvolver trabalhos de prevencdo, orientacdo e outros
encaminhamentos voltados a todos os envolvidos no conflito: vitima, agressor e familiares,

em especial, criangas.

O artigo 35, por sua vez, estabelece que Unido, Estados e Municipios, na medida de
suas competéncias, deverdo criar os espacos € servigos publicos voltados a efetiva aplicacao
da Lei 11340/2006: Centros de atendimento integral as mulheres vitimas de violéncia e seus
dependentes, casas-abrigos para as mulheres e dependentes em situacdo de ameaga em razao
da violéncia, delegacias, nucleos especificos de defensoria publica, servicos de saide e de
pericia médico-legal especializados, programas de enfrentamento da violéncia doméstica e

familiar e centros de educacao e reabilitacdo dos agressores.

Pela primeira e tinica vez em todo o seu texto, no art. 45, a Lei 11340/2006 faz uma
mengao expressa a um tratamento dispensado ao agressor que ndo a exclusiva resposta
retributiva da pena privativa de liberdade. Trata-se de modificacdo a Lei de 7.210/84,
estabelecendo que, nos casos de condenag@o por um delito de violéncia doméstica, o juiz
poderd determinar o comparecimento obrigatério do agressor a programas de reeducacdo e
recuperacao. Nada mais se fala a respeito; as perspectivas voltadas a reeducagdo e a
resignificacdo das relacdes em que se deram as violéncias decididamente ndo foram uma

preocupacdo dos elaboradores da lei.

A Lei 11340/2006 representou uma profunda modificacdo de postura do Estado

Brasileiro no que tange ao reconhecimento do direito das mulheres a uma vida digna e sem
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violéncia. Entretanto, escolheu a reduzida resposta retributiva penal. Em que pese, trate do
estabelecimento de politicas para o desenvolvimento e “empoderamento” das mulheres, muito

pouco ou quase nada se produziu nesse sentido.

Ilustra essa observacdo a propria propaganda institucional do diploma legal. Nunca
uma lei no Brasil foi tdo divulgada aos seus destinatérios, todavia, somente os seus aspectos
penais sdo enfatizados. Dificilmente se ouvem vozes a reclamar a regulamentacdo do direito
que tem a mulher empregada em situacdo de violéncia de afastar-se por até seis meses, ou a
demandar que se estabelecem politicas educacionais e de geracdo de renda para mulheres em
situacdo de pobreza ou mesmo a efetivacdo dos centros de reabilitacdo e reeducacdo dos
homens autores dos atos de violéncia doméstica para, finalmente, chegar mais préoximo de
tratar a violéncia doméstica de uma perspectiva global, incluindo nessa leitura a compreensao

de todos os protagonistas da histéria vivida.

2.5 - NOVAS DEMANDAS DE CRIMINALIZACAO

2.5.1 PL 122/06: A Pretensao de Criminalizacao da Homofobia

A homofobia consiste na aversao ou desprezo contra homossexuais. Manifesta-se por
meio de acdes discriminatdrias perpetradas contra pessoas que ostentam essa caracteristica.
Segundo Borrillo (2010), constitui-se em uma violéncia que pode assumir tanto um sentido
fisico, voltada ao atingimento do corpo dos individuos; quanto uma violéncia simbdlica,
manifestada pelos xingamentos, tratamento diferenciado e menosprezo. Ainda segundo o
mesmo autor, o termo da conta de descrever duas dimensdes: uma homofobia que se d4 na
dimensao pessoal, afetiva, manifestada pela rejei¢do a homossexuais; e outra cultural, na qual

se repudia a homossexualidade enquanto fendmeno social.

O termo foi amplamente divulgado pelo Movimento LGBT brasileiro®' nos anos de

1990 e anos 2000, ao ponto de sair do vocabulario exclusivo dos ativistas e fazer parte do

' Segundo Facchini e Perez (2005), o movimento LGBT brasileiro possui mais de 30 anos. Surgiram os

primeiros grupos de militantes pelas causas homossexuais nos anos de 1970, na janela de abertura politica que se
deu nos tltimos anos da ditadura. No primeiro momento carregava um forte verniz contracultural e buscava nio
sO a aceitacdo da homossexualidade mas também, uma revolu¢do no modo como a sexualidade era vivenciada.
Nos anos de 1980, o movimento sofreu forte impacto em razdo das repercussdes da epidemia de HIV/AIDS,
chamado na época de “cancer gay”’. Houve uma forte reacao de intolerancia e 0 movimento assumiu uma postura
retraida e vitimista. A partir dos anos de 1990, o movimento toma outro félego e a defesa da visibilidade, da
autenticidade e do orgulho passam a ser a tonica a partir da qual se irdo reivindicar diversas pautas politicas. E a
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cotidiano de todos os brasileiros. A divulgacdo e o debate acerca da homofobia fizeram parte
da estratégia dos movimentos sociais LGBT para continuar no percurso de conquista de
direitos. A partir dos anos de 1990, o movimento amadureceu, adotou formatos institucionais
e migrou do discurso de vitimizag@o, dos anos de 1980, para uma atitude de defesa do orgulho
e da visibilidade das identidades. Neste contexto ganha corpo a denincia da homofobia

enquanto fendmeno social e a énfase na sua injustica.

Tramita atualmente no Senado Federal o PLC 122/2006, de autoria da Deputada lara
Benardi. O projeto € uma reivindicagdo do Movimento LGBT que enxerga na criminalizagao
da homofobia uma forma de alcancar legitimacdo enquanto sujeitos direitos. Para o
Movimento LGBT, uma lei criminalizadora da homofobia significaria o compromisso do
Estado e da ordem juridica brasileira com a liberdade sexual e implicaria na visibilidade e

reconhecimento de uma série de demandas dos movimentos homossexuais.

O projeto propde a modificacido da Lei 7716/89 para inserir orientagdo sexual, sexo,
género e identidade de género como critérios de discriminagdo indevida e, por isso, punivel,
no intuito de transformar a 7716/89 em uma verdadeira lei antidiscriminacdo. Apos ter sido
emendado, o projeto também acrescenta a discriminacdo em razao da condi¢do de idoso e de
pessoa com deficiéncia e inclui os mesmos critérios de discriminagdo no texto do artigo 140 §
3° do Cddigo Penal. Ademais, criminaliza a proibicdo de manifestacdo publica de individuos
que ostentem as especificidades mencionadas na ementa da lei, quando esta manifestacdo for

permitida aos demais™~.

partir desse momento que surgem as Paradas de Orgulho Gay, os primeiros projetos para regulamentacio de
demandas gay (projeto para legalizacdo da unido civil entre pessoas do mesmo sexo) . Em 2008, ocorreu a
Primeira Conferéncia Nacional LGBT e em 2011 a Segunda Conferéncia Nacional LGBT.

Na perspectiva defendida pelo Movimento, muitos avangos se deram, como por exemplo, o reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade da constitucionalidade de interpretag@o extensiva do art. 226§ 3 da
Constituicdo para incluir em seu escopo as unides entre pessoas do mesmo sexo, € momentos de retrocesso como
o recolhimento do material didatico do Projeto Escola sem homofobia, apelidado de “kit gay” (DILMA..., 2011a;
DILMA...,2011b; KIT..., 2011).

320 projeto de Lei possui trés artigos. O primeiro modifica a ementa da Lei 7716/89, incluindo as expressdes
género, sexo, orientacdio sexual, identidade de género, condicdo de pessoa idosa e pessoa com deficiéncia; o
segundo modifica o corpo da prépria lei e o terceiro modifica o Cédigo Penal exatamente no que tange 2 injuria
qualificada. Em seu artigo segundo, o projeto propde a modificacdo dos artigos 3°, 8° e 20 da Lei 7716/89, que
passariam a ter a seguinte redacdo: “Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem, condi¢do de pessoa idosa ou com deficiéncia,
género, sexo, orientagdo sexual ou identidade de género.”; “Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em
restaurantes, bares ou locais semelhantes abertos ao publico. Pena: reclusdo de um a trés anos. Pardgrafo dnico:
Incide nas mesmas penas aquele que impedir ou restringir a expressio e a manifestacio de afetividade em locais
publicos ou privados abertos ao publico de pessoas com as caracteristicas previstas no art. 1° desta Lei, sendo
estas expressdes e manifestagcdes permitida as demais pessoas”. “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a
discriminacéo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido, origem, condi¢do de pessoa idosa ou com deficiéncia,
género, sexo, orientacdo sexual ou identidade de género. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.” (BRASIL,
2006¢).
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Os cidaddos homossexuais, outrora foram rotulados de ‘“pecadores” no campo
religioso, “criminosos” no ambito juridico, “doentes” para a medicina; entretanto, uma
mudanca paradigmadtica colocou a homossexualidade em um status de “orientacdo sexual”,
portanto, condicio equiparada a de heterossexualidade™, permitindo que eles finalmente

ingressassem no debate politico em busca de seus direitos.

No Brasil, o Poder Judiciario tem sido mais receptivo a estas demandas. O Poder
Legislativo tem se mostrado mais timido em atendé-las. Os Projetos de criminalizacdo da
homofobia e demais reivindicagdes do Movimento LGBT enfrentam furioso rechaco por parte
das bancadas conservadoras, sobretudo as ligadas a segmentos religiosos; talvez por isso, a
chamada “criminalizacdo da homofobia” se revista de especial relevancia como pretensao de
conquista de reconhecimento juridico, uma vez que simboliza a queda de um espaco de

resisténcia a promocao da igualdade dos cidadaos LGBT.

Cardinalli e Freire (2012) acreditam que, no Brasil, o legislador tem destinado ao

Direito Penal o papel de repressdo das préticas discriminatérias. Consoante registram:

Neste diapasdo, muito em fung¢do do art. 5°, XLI e XLII, o qual determina
expressamente a criminalizacdo do racismo, o legislador brasileiro tem entendido
que o Direito Penal é o mecanismo natural de contencdo das praticas
discriminatérias. A Lei 7716/89, a chamada Lei do Racismo, que inicialmente
apenas concretizava tal mandamento constitucional, acabou por se tornar a base
juridica da criminalizacdo de qualquer forma de discriminacdo fundada em
preconceito, como o que ocorre em funcdo de procedéncia nacional e por religido. A
criminalizacio da homofobia apenas seguiria essa tendéncia. (CARDINALLI;
FREIRE, 2012, p.52)

Mais que isso, os mesmos autores entendem que a mobilizacdo do Direito Penal,
ainda que ndo extirpe o preconceito e a baixa estima social destinada a populagdo

homossexual, ao punir a discriminacdo fundada na homofobia, revela que a sociedade

Trevisan (2011) registra como, desde a época do Brasil coldnia, os homossexuais eram chamados de
“pecadores sodomitas”, considerados criminosos de acordo com as Ordenagdes Filipinas. O mesmo autor
registra como, no final do século XIX e inicio do século XX, o “homossexualismo” passou a ser um problema de
satide publica e uma preocupacdo da ciéncia, que passou a pesquisar suas causas e cura. No Brasil, Dr. Pires de
Almeida e Aldo Sinisgalli sdo exemplos de médicos que afirmavam que os “pederastas” ndo eram homens
normais e que deveriam ser reconduzidos a normalidade. Mudanga relevante que ilustra a modificagdo do
paradigma acerca da homossexualidade que ensejou a gradativa luta por maior participacdo politica da
populacdo LGBT, foi a retirada, em 1985, do “homossexualismo” do rol de doencas do Instituto Nacional de
Previdéncia Social, apés uma decisdo do Conselho Federal de Medicina. Em 1999, a decisdo € reafirmada em
decisdo do Conselho Federal de Psicologia, que proibiu o tratamento da homossexualidade por parte dos
psic6logos. A homossexualidade deixa de ser uma patologia ou uma anormalidade para ser apenas mais uma
variedade da sexualidade humana, tal como é, a heterossexualidade. Tal mudanga permitiu a populacdo
homossexual ansiar cada vez mais por igualdade de direitos, alimentando assim, a luta politica pelo atendimento
de suas reivindicagdes.
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brasileira destina aos seus cidaddaos LGBT um tratamento igualitdrio e que o direito a livre
orientagdo sexual consiste em bem juridico relevante. Ao apresentar a criminalizacdo da
homofobia como forma de legitimacao dos direitos e da participagdo politica dos cidadaos,

fazem a seguinte consideragdo acerca do Direito Penal como instrumento neste contexto:

A criminalizagdo de determinadas condutas importa uma escolha politica de
valoracdo hierarquizada de bens juridicos, tendo em vista que a ordem normativa
dispde de uma ampla gama de mecanismos de contengdo e punicdo de
comportamentos entendidos pelo Direito como ‘socialmente pernicioso’, sendo o
Direito Penal apenas um dentre estes. O Direito Penal se configura, de acordo com a
dogmdtica juridica, como o meio de tutela mais gravoso e, por isso mesmo, residual,
devendo ser implementado apenas quando os outros falham ou quando o bem a ser
protegido possui especial valor axiolégico. Dito de outra forma, a tutela penal de
determinado bem juridico implica o reconhecimento de sua especial importincia e
sua fundamentalidade. (CARDINALLI; FREIRE, 2012, p.50)

Conforme dito, o Direito Penal, esfera mais violenta e coercitiva do ordenamento
juridico, ao definir o que serd criminalizado, define, a0 mesmo tempo, quais sdo os bens
juridicos relevantes, sendo chamado apenas para protegé-los. Acrescente-se: se esse bem
juridico diz respeito a uma especial condi¢do ou aspecto de uma determinada populagdo,

significa dizer que esse grupo ou populacdo goza de visibilidade e importancia social.

Aqueles que defendem a importancia juridica e a importancia politica da
criminalizacdo da homofobia enfrentam acirrado debate com seus opositores. Apresentam-se

nesse cendrio, diversos argumentos e refutagoes.

Afirma-se que uma criminalizag@o nesse sentido faria distin¢des indevidas, ao que se
responde que, de fato, seria uma distin¢c@o; todavia nunca descabida, uma vez que o Brasil ja
reconheceu a necessidade de promover discriminagdes positivas - caso seja demonstrada a

necessidade - no caso das populagdes vulnerdveis e minorias.

Neste sentido, Cardinalli e Freire acreditam que uma lei que criminaliza a homofobia
“teria efeitos semelhantes a Lei Maria da Penha, que retirou a violéncia doméstica das raias de
uma praxis forense que tornou ‘barato’ bater em mulher, cujos efeitos traumaticos fizeram-se

presentes na mencdo a pena de cesta basica” (2012, p.56).

Outra critica formulada, em especifico pelos setores ultraconservadores ligados a
segmentos religiosos, € a de que a lei, conforme proposta no PL 122/2006, caso seja aprovada,
consistird em uma verdadeira “mordaca gay” que obstard a liberdade de expressdo, ao que se

responde que o direito constitucional de liberdade de expressdo ndo contempla o direito de
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“liberdade de discrimina¢do”, de modo que a livre pratica de uma crenca ou culto religioso

nao pode servir de justificativa a praticas discriminatorias.

Na seara dos argumentos a favor, defende-se que a criminalizagdo da homofobia,
além de coibir as préticas discriminatdrias, ensejard, por parte dos profissionais do direito uma
revisdo conceitual, que implicard em excluir das préticas juridicas atitudes estigmatizantes,
preconceitos e toda a sorte de revitimizacdes que acomete os cidaddos LGBT quando sdo

vitimas.

De outra perspectiva, hd quem critique a pretensdo de criminalizacdo por entender
que a tutela penal e, sobretudo, a resposta retributiva do encarceramento, seriam medidas nada
ou pouco efetivas para a extincdo da homofobia e discrimina¢des (CATALDO NETO;
DEGANI, 2010). Destaca-se aqui, o resgate da histéria da criminalizacdo do racismo no
Brasil, lembrando que ela pouco resultou para a modificacdo do status social da populacao
negra, permanecendo o racismo e o preconceito e, por agora, vislumbra o movimento negro

brasileiro a necessidade de énfase em medidas de outra natureza (distributivas e afirmativas).

H4 ainda quem aponte a “falta de novidade” da proposta criminalizadora, ressaltando
que esse caminho ja fora trilhado no Brasil pelo movimento negro e pelo movimento
feminista, sem demonstracdo de sucesso, e ainda, afirmando que tal posi¢cdo contraria a

postura inicial e inovadora do movimento LGBT (RAMOS, 2010).

O que é fato é que o movimento enxerga, na bandeira da criminalizacdo da
homofobia uma importante barreira a ser rompida, ndo sé por acreditar na sua potencialidade
enquanto instrumento para coibir discrimina¢des, mas também, por reivindicar igualdade ante
os demais segmentos que de igual forma se socorreram do Direito Penal como guardido

implacdvel de seus interesses.

2.5.2 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: A Pretensao de uma Lei Penal Especifica para

a Vitima com Deficiéncia

Em 09 de outubro de 2000, o Deputado Paulo Paim do PT/RS apresentou o Projeto
de Lei 3638/2000, para instituir o Estatuto da Pessoa com Necessidades Especiais. A proposta
original possufa 59 artigos e ndo tratava de infracdes penais. A propositura inicial foram

apensados, posteriormente, outros dois projetos de Estatuto, o PL 5439/2001, do Deputado
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Paulo José Gouveia, e o PL 3219/2004, de autoria do Deputado Ildeu Aradjo, além de cerca

de 60 proposicdes de leis a tratar de questdes relevantes para as pessoas com deficiéncia.

A proposta inicial tinha como objetivo reunir, em uma sé legislacdo, todos os
dispositivos destinados a disciplinar questdes especificas atinentes as necessidades das
pessoas com deficiéncia, tais como acessibilidade, politicas especificas de educagdo e satde,
questdes atinentes a inser¢cdo no mercado de trabalho, dentre outras. Somente em 2001, a
formulacdo do Deputado Paulo José Gouveia apresenta para apreciagdo a proposta de criacdo

de novos 12 tipos penais, alteragdes no Cédigo Penal e na Lei 7716/89.

Também outra proposta de Estatuto da Pessoa Portadora de Necessidades Especiais,
o PL 3219/2004, de autoria do Deputado Ildeu Aratjo, prop0s a criagdo de novos tipos penais
e alteracdes no ordenamento penal vigentes, desta feita, 16 novos tipos penais foram

apresentados™.

* No PL 5439/2001, de autoria do Deputado Paulo José Gouvéa, tipificam-se condutas lesivas aos direitos do
portador de deficiéncia, que se submetem aos procedimentos dos Juizados Especiais Criminais (Lei n° 9.099, de
1995), quando a pena privativa de liberdade ndo ultrapassar quatro anos. Os tipos penais especiais sdo: 1)
discriminar em institui¢cdes financeiras, nos meios de transporte e no direito de contratar; 2) desdenhar, humilhar,
menosprezar; 3) ndo prestar assisténcia médica, em situacdo de iminente perigo ou ndo pedir socorro a
autoridade ptblica; 4) abandonar em hospitais ou entidades de abrigo, ou ndo prover suas necessidades bdsicas;
5) expor a perigo ou a condi¢cdes desumanas ou degradantes; 6) apropriar-se de bens, proventos, pensdo ou
qualquer rendimento da pessoa com deficiéncia; 6) negar acolhimento em entidade de internag@o, por recusa a
outorga de procuracdo; 7) reter cartdo magnético de conta bancdria com o objetivo de assegurar o pagamento de
divida; 8) exibir informagdes ou imagens depreciativas; 9) induzir a outorga de procuragdo, por portador de
deficiéncia sem discernimento, para fins de administracdo ou disposicdo de seus bens; 10) coagir a doar,
contratar ou testar; 11) lavrar ato notarial que envolva portador de deficiéncia sem discernimento de seus atos,
sem a devida representagdo legal; 12) impedir ou embaragar ato do Ministério Publico ou de outro agente
fiscalizador. As penas variam, em geral, de 6 meses a 4 anos de detencdo ou reclusdo e multa. Pune-se com
maior rigor o crime de exposicdo a risco de vida e saide em condi¢des degradantes ou desumanas, quando
resulta lesdo corporal grave (reclusio de 1 a 4 anos) ou morte (reclusdo de 4 a 12 anos). (BRASIL, 2001)
Propde-se ainda, alteracdes a Lei n° 7.716, de 4 de janeiro de 1989, que define o crime de “discriminag¢do ou
preconceito” de raga, cor, etnia e procedéncia nacional, para incluir a deficiéncia fisica ou mental; e ao Cédigo
Penal, para acrescentar, no art. 61 (circunstancias agravantes para o cdlculo da pena), a vitima com deficiéncia
(junto com o menor de 18 anos, o maior de sessenta anos, o enfermo e a mulher gravida). Outros crimes sofrem
aumento de pena, em razdo da condicdo pessoal da vitima, por ser portadora de deficiéncia: de injuria (art. 140);
sequestro e cdrcere privado (art. 148); extorsdo mediante sequestro (art. 159); e abandono material (art. 244).
Nos crimes contra o patrimdnio, previstos nos arts. 155 a 180 (furto, roubo, extorsdo, usurpacdo, dano,
apropriagdo indébita, estelionato e receptacdo), sdo propostas as seguintes alteragdes: 1) retira-se a prerrogativa
de isencdo de pena para o cOnjuge ascendente ou descendente (art. 181), quando a vitima for pessoa com
deficiéncia; 2) dispensa-se a representacdo, outubro de 1941, art. 21 — praticar vias de fato contra o portador de
deficiéncia; na Lei da Tortura - Lei n°® 9.455, 7 de abril de 1997, art. 1°, § 4°, inciso II — tortura cometida contra
portador de deficiéncia; e na Lei Trafico de Entorpecentes — Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, art. 18,
inciso III — quando a vitima for pessoa com deficiéncia. (BRASIL, 2001)

% Os tipos penais apresentados pelo Deputado Ildeu Aratjo sdo os seguintes: 1) discriminar em instituicdes
financeiras, nos meios de transporte e no direito de contratar; 2) desdenhar, humilhar, menosprezar; 3) ndo
prestar assisténcia médica, em situacdo de iminente perigo ou ndo pedir socorro a autoridade publica; 4)
abandonar a pessoa com deficiéncia em hospitais ou entidades de abrigo, ou ndo prover suas necessidades
basicas; 5) expor a perigo ou a condi¢des desumanas ou degradantes; 6) recusar ou dificultar o atendimento a

saude sem justa causa; 7) deixar de cumprir, retardar ou frustrar ordem judicial, na acdo civil publica em tela; 8)
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Criou-se, em 04 de Novembro de 2003, Comissdo Especial com diversas sub-
relatorias temdticas para apreciar as proposicoes de interesse das pessoas com deficiéncia nas
mais diversas areas. Realizaram-se mais de dezenas de reunides. Pessoas da sociedade civil,
especialistas e técnicos foram ouvidos. Ao longo das discussdes, o nome do projeto foi sendo
mudado de “Estatuto da Pessoa Portadora de Necessidades Especiais”, para “Estatuto da
Pessoa Portadora de Deficiéncia®, para finalmente se chegar a “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia”, por ter sido considerado mais adequado, consoante o entendimento que foi

sendo sedimentado no curso dos debates.

Com o parecer do relator, Deputado Celso Russomano, em 06 de dezembro de 2006,
em que foram apreciadas todas as propostas de Estatuto e demais Projetos de Lei apensados,
foi apresentado substitutivo em que permaneceu a intencdo de criar tipos penais, que

persistiram na quantidade de 12 artigos.’® Néo foi prevista a aplicagdo da Lei 9099/95; a acfio

recusar, retardar ou omitir dados requisitados pelo Ministério Publico, indispensdveis a propositura da acéo civil
publica; 9) apropriar-se de bens, proventos, pensdo ou qualquer rendimento da pessoa com deficiéncia; 10) negar
acolhimento em entidade de internacdo, por recusa a outorga de procuracdo; 11) reter cartdo magnético de conta
bancdria com o objetivo de assegurar o pagamento de divida; 12) exibir informag¢des ou imagens depreciativas
do portador de deficiéncia; 13) induzir a outorga de procuragdo, por pessoa com deficiéncia sem discernimento,
para fins de administrag@o ou disposi¢ao de bens; 14) coagir o portador de deficiéncia a doar, contratar ou testar;
15) lavrar ato notarial que envolva portador de deficiéncia sem discernimento de seus atos, sem a devida
representacdo legal; 16) impedir ou embaracar ato do Ministério Publico ou de outro agente fiscalizador.
Finalmente as penas variam, em geral, de 06 meses a 05 anos de detencdo ou reclusdo e multa. Pune-se com
maior rigor o crime de exposicdo a risco de vida e saide em condi¢des degradantes ou desumanas, quando
resulta lesdo corporal grave (reclusdo de 1 a 4 anos) ou morte (reclusdo de 4 a 12 anos). Em sua proposta
mantém a aplicagdo do procedimento da Lei 9099/95 para os crimes cuja pena maxima ndo ultrapassar 4 anos e
propde que a acdo seja publica e incondicionada. Afasta também a incidéncia dos art. 181 e 182 do CP
(BRASIL, 2004a).

%% Os artigos previstos no substitutivo foram: 1) Discriminar pessoa com deficiéncia, impedindo ou dificultando
seu acesso a operacdes bancdrias, aos meios de transporte ao direito de contratar ou a qualquer outro meio ou
instrumento necessdrio ao exercicio da cidadania; 2)recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar,
sem justa causa, a inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou
privado, por motivos derivados de sua deficiéncia; obstar, sem justa causa, o acesso de alguém a qualquer cargo
publico, por motivos derivados de sua deficiéncia; negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de
sua deficiéncia, emprego ou trabalho; recusar, retardar ou dificultar interna¢do ou deixar de prestar assisténcia
médico-hospitalar e ambulatorial, sem justa causa, a pessoa com deficiéncia e mais outras quatro condutas
distintas todas no mesmo tipo; 3) Apropriar-se ou desviar pensdo, proventos ou qualquer outro rendimento de
pessoa com deficiéncia, dando-lhe aplicacdo diversa de sua finalidade; 4) Negar o acolhimento ou a
permanéncia da pessoa com deficiéncia como abrigado, por recusa deste em outorgar procuracio para entidade
de longa permanéncia ou de abrigo; 5)Reter o cartdo magnético de conta bancdria relativa a beneficios,
proventos ou pensdo da pessoa com deficiéncia, bem como qualquer outro documento com objetivo de assegurar
recebimento ou ressarcimento de divida.; “6). Exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicacdo,
informagdes ou imagens depreciativas ou injuriosas a pessoa com deficiéncia; 7) Induzir pessoa com deficiéncia,
sem discernimento de seus atos, a outorgar procuracdo para fins de administracio de bens ou deles dispor
livremente; 8) Coagir, de qualquer modo, pessoa com deficiéncia a doar, contratar, testar ou outorgar
procuragdo. 9) Lavrar ato notarial que envolva pessoa com deficiéncia, sem discernimento de seus atos, sem a
devida representacdo legal; 10) Impedir ou embaragar ato do representante do Ministério Publico ou de qualquer
outro agente fiscalizador; 11) Ordenar ou executar obra publica de construc¢éo, ampliacdo ou reforma de edificios
publicos ou privados destinados ao uso coletivo que ndo sejam ou ndo se tornem acessiveis a pessoa com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida; 12) Nao dispor de espagos reservados para pessoa com deficiéncia,
inclusive acompanhantes, de acordo com as normas expedidas pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas —
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permaneceria publica incondicionada, as penas poderiam ser de detencdo ou de reclusao,
variando no limite minimo, entre seis meses € dois anos e, no limite maximo, entre um ano €

cinco anos de pena privativa de liberdade.

Segundo o relator, procurou-se retirar da proposta os tipos penais originados dos
artigos genéricos do Codigo Penal como: o abuso de incapazes, omissdao de socorro e perigo

para a saude e a vida de outrem.

O substitutivo do PL 3638/2000, e todos os seus apensos aprovados sacabaram
carreados, em 27 de dezembro de 2006, ao PL 7699/2006, de autoria do Senador Paulo Paim,
do PT/RS.

Atualmente tramita o PL. 7699/2006, originalmente Projeto de Lei do Senado de n°
006/2003. Este ultimo projeto, apresenta, no capitulo destinado aos crimes, treze artigos

contendo tipos penais e nada dispde acerca de procedimento ou acio penal®’.

Todos os projetos até agora apresentados guardam muita semelhanca com as
disposi¢des do Estatuto do Idoso. A discriminagdo nos transportes € no servico bancério, a

retencdo de cartdo magnético, a negativa de acolhimento em razdo da ndo outorga de

ABNT ou pelo Sistema Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial -Sinmetro, de modo a
facilitar-lhes as condi¢des de acesso, circulacdo e comunicacdo em locais de espetdculos, conferéncias, aulas e
outros de natureza similar (BRASIL, 2006b)

7 0s artigos do PL 7699/2006 tipificam as seguintes condutas: 1) Discriminar pessoa com deficiéncia,
impedindo ou dificultando, sem justa causa, o acesso a locais piblicos e/ou de acesso ao publico em geral, ainda
que de propriedade privada, tais como cinemas, clubes, hotéis, pensdes, pousadas, albergues, restaurantes, bares,
estabelecimentos comerciais, teatros, shoppings centers, instituigdes bancdrias, espacos de lazer e recreacdo
infantis e adultos, instituicdes religiosas, instituicdes de ensino, bibliotecas, espacos destinados a eventos
artisticos, esportivos e culturais e outros congéneres, em razdo de sua deficiéncia; 2) Impedir ou dificultar, sem
justa causa, o acesso a operagdes e atendimentos bancdrios, aos meios de transporte € a outros servicos e
atendimentos, publicos ou privados, em razdo da deficiéncia; 3) Recusar, suspender, procrastinar ou cancelar
matricula, sem justa causa, ou dificultar a permanéncia de aluno em estabelecimento de ensino, piblico ou
privado, em qualquer curso ou nivel, piblico ou privado, em razdo de sua deficiéncia: 4). Obstar ou dificultar a
inscricdo ou acesso de alguém, sem justa causa, a qualquer cargo ou emprego publico, em razdo de sua
deficiéncia; 5) Negar ou obstar emprego ou trabalho a alguém, sem justa causa, ou dificultar sua permanéncia,
em razdo de sua deficiéncia; 6) Recusar, retardar ou dificultar a internacdo ou deixar de prestar assisténcia
médico-hospitalar e ambulatorial, sem justa causa, a pessoa com deficiéncia; 7) Veicular, em qualquer meio de
comunicacdo ou de divulgagdo, texto, dudio ou imagem que estimule o preconceito contra a pessoa com
deficiéncia ou a ridicularize; 8). Deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justa causa, a execu¢do de ordem
judicial ou o pagamento de precatério expedido nas ag¢des em que for parte ou interveniente pessoa com
deficiéncia: 9) Recusar, retardar ou omitir informagdes, documentos e dados técnicos, quando requisitados pelo
Ministério Publico para o cumprimento dos fins desta Lei; 10) Apropriar-se ou desviar bens, proventos, pensao,
beneficio assistencial, previdencidrio ou qualquer outro rendimento de pessoa com deficiéncia, dando-lhes
aplicacdo diversa da sua finalidade; 11) Abandonar a pessoa com deficiéncia em hospitais, casas de satide
entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades bdsicas, quando obrigado por
lei ou mandado; 12) Negar o acolhimento ou a permanéncia da pessoa com deficiéncia como abrigado, por
recusa deste em outorgar procuracdo para entidade de longa permanéncia ou de abrigo; 13) Reter o cartdo
magnético de conta bancdria relativa a beneficios, proventos ou pensido da pessoa com deficiéncia, bem como
qualquer outro documento com fim de obter, indevidamente proveito préprio ou alheio.(BRASIL, 2006).
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procuracdo, a apropriagdo de rendimentos € o abandono em hospitais e congéneres, siao

descricdes exatamente iguais as ja contidas no Estatuto do Idoso.

O ultimo projeto, todavia, parece ter buscado, de fato, suprimir aquelas condutas que
ja sdo contempladas pelo Cédigo Penal. Muitos dos artigos propostos tratam da discriminagao
do individuo em razdo de sua condicdo de pessoa com deficiéncia, entretanto, revisitou a
formula casuistica que foi utilizada na Lei 7716/89. Atualmente o Projeto de Lei 7799/2006
encontra-se em tramitacao na Camara dos Deputados, aguardando deferimento para entrar na
pauta do dia. 2

2.6 A ELABORACAO DO “DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS” NO BRASIL:
PONTOS EM COMUM

Da reconstituicdo do processo de elaboragdo e promulgacdo das leis referidas no
presente capitulo e da maneira como resultaram seus textos e se tem registrado na literatura a

repercussao pratica de suas aplicacdes, observa-se que guardam pontos em comum.

As mencionadas legislagdes, como também os dois processos de elaboragdo ainda
em andamento aqui registrados, carregam uma forte componente simbdlica, na medida em
que representam uma declaracdo de vitéria na batalha travada pelos segmentos interessados

em busca de reconhecimento social e de direitos.

Todas elas foram fruto, em maior ou menor medida cada uma, de mobilizacdes
politicas empreendidas por movimentos sociais que reivindicavam direitos de grupos. Os
discursos foram fundados, por exemplo, “no direito das mulheres a uma vida sem opressao e
sem violéncia”, no “direito dos negros a uma vida sem discriminacdo”, no “direito dos idosos
a uma vida livre de maus-tratos, omissdes e negligéncias” e agora mais recentemente, fala-se

em ““direito dos homossexuais a uma vida sem homofobia”.

Em todos esses processos, 0s segmentos sociais protagonistas denunciavam situacoes
de desigualdade a que sdo submetidos os individuos em suas interacdes sociais, situacdes
reais, de violéncia, com relevantes repercussoes, expressoes verdadeiras de casos claros de
direitos negados, embora expressamente e universalmente reconhecidos no plano formal.
Depreende-se das palavras de ordem e dos discursos fundamentadores das reivindicagdes a
crenga, por parte dos protagonistas das mobiliza¢des por criminalizagdo, de que o Direito

Penal pudesse, enfim, propiciar essa vida sem violéncias, opressoes e discriminacdes.
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Da rapida observagdo das inovagdes trazidas ao campo juridico pelas legislacdes ja
aprovadas, viu-se que, em alguns casos, as leis ja foram aprovadas com disposi¢oes
ultrapassadas ou configuradas de maneira que dificultava a sua prépria aplicabilidade, de
forma que o resultado “repressio penal” ndo se apresentou mais presente depois das

promulgacdes.

Em outros casos, a lei, de fato, representou a superveniéncia de um tratamento penal
mais duro e repercutiu na mudanga de postura e de procedimento por parte dos profissionais
juridicos, fala-se aqui da Lei 11.340/2006, no entanto, ainda ndo foi empiricamente
demonstrado o quanto tal legislacdo, de fato, contribuiu para a erradicacdo da discriminacdo e

da violéncia perpetrada contra seu grupo destinatario.

Também as preocupagdes referentes a coeréncia, efetividade e racionalidade das leis,
no caso dos processos de criminalizacdo ja concluidos, apresentaram-se menos fortes, na

comparacao com a preocupacdo politica da conquista da propria lei.

A opcdo pela tradicional resposta punitivo-retributiva como instrumento para
erradicacdo das violéncias e violacdes de direitos apareceu como elemento comum a todas as

legislagdes e proposi¢des aqui analisadas.
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PARTE 11

QUEM SAO OS VULNERAVEIS?

3 VULNERABILIDADE, VULNERAVEIS E DIREITO PENAL

3.1 MINORIAS E GRUPOS VULNERAVEIS: EM BUSCA DE UMA DEFINICAO.

Diversas defini¢cdes sdo utilizadas para expressar o que vem a ser minorias € grupos
vulnerdveis. Muitos sdo os critérios para definicdo das categorias e muitas as restrigdes

levantadas contra cada uma delas.

E fato que a discussdo a respeito do tema ja estd instalada na comunidade
internacional e a cada dia crescem os reclamos pelo reconhecimento da diferencga, sendo cada
vez mais sentidas as suas repercussoes na ordem politica e social em todo o mundo, posto que
s30 muitas as reivindicacdes por reconhecimento e igualdade em todos os lugares do globo

terrestre.

A Declaracdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 1992, sobre direitos de
minorias, reiteradamente e sem enunciar uma defini¢cdo, fala em "persons belongin to national
or ethnic, religious and linguistic minorities" (pessoas pertencentes a minorias nacionais ou
étnicas, religiosas ou linguisticas), ndo esclarecendo quem de fato seriam essas pessoas
pertencentes a uma nacionalidade ou minoria étnica e linguistica. Pouco se explicou na

Declaragdo de 1992.

Séguin (2002) ressalta, citando as préprias justificacdes dos elaboradores da
Declaragdo da Assembleia das Nacdes Unidas de 1992, que hd aqueles que defendem a
corrente de que uma defini¢do, em si, ja traria restricdo a garantia de direitos das minorias e
obstaculos a sua protecdo, uma vez que cada minoria traz as suas caracteristicas especificas, e
uma conceituacao fechada sempre promoveria alguma exclusdo. Uma definicdo de minorias
em direito internacional poderia, nessa perspectiva, impedir o processo de fixa¢dao de padroes
e excluir os que ndo tinham sido expressamente incluidos na Declaracdo. No dizer da propria

ONU *“a lei tem procedido na realidade sem defini¢des precisas para preservar a flexibilidade,
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a franqueza e a possibilidade de progresso” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS
apud SEGUIN, 2002, p.11).

A expressao “minoria”’, no cendrio aqui colocado, qual seja, o do reconhecimento de
direitos, vem sendo constantemente atacada por sua imprecisdo. Entende-se por minoria,
etimologicamente, como significando "inferioridade numérica; parte menos numerosa de uma
corporagdo deliberativa, e que sustenta ideias contrdrias as do maior nimero" (FERREIRA,

1994, p. 11).

A dimensdo numérica da expressdo € exatamente o que a afastaria dos objetivos
dessa busca de uma definicdo aqui empreendida, pois € evidente que determinados grupos
subalternizados e inferiorizados em seus direitos estdo longe de serem pouco numerosos,

considerando o nimero de individuos que os compdem.

Observe-se o caso das mulheres, que ndo sdo minoria na populacdo mundial e tém,
frequentemente, seus direitos violados em vérios paises, de diferentes culturas. Sem falar no
caso dos idosos, que ja constituiam, em 1998, cerca de 10% da populagdo mundial, ja eram
600 milhdes em 2002, projetando-se que cheguem a dois bilhdes em 2050 e, nem por isso,
alcancaram o reconhecimento como grupo com caracteristicas e necessidades proprias.

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2003, p. 27).

Exemplo histérico da imprecisdo do critério numérico para a definicdo de minoria foi
o apartheid, constatado na ainda recente histéria da Africa do Sul, no qual uma maioria negra
era subalternizada e alijada por uma minoria branca. Assim, a vulnerabilidade estava presente
justamente naquele grupo de maior predominancia numérica, o que estd, a olhos vistos, fora
do conceito de vulnerabilidade passivel de ser encerrado na expressdo minoria. Tal
contrassenso ja desqualifica e demonstra a fragilidade do critério numérico como instrumento
de distingdo dos grupos vulnerdveis ou como critério tutil na construcdo de uma definicdo do

que vem a ser minoria.

Por outro lado, hd aqueles que defendem que tais observagdes acerca de imprecisao
do critério numérico sequer fazem sentido, pois € obvio que a condi¢do de minoria a qual se
refere a expressdao tem uma conotagdo politica, que equivale a0 mesmo que nao dominancia,
assim esclarece Bayldao, ao mesmo tempo em que jd fornece elementos para um conceito

operacional de minorias:

O conceito de minorias que serd desenvolvido aqui, como se infere das segdes
anteriores, ndo é numérico, ou seja, ndo pretende revelar uma relagdo numérica entre
os nimeros de elementos de grupos de uma dada sociedade; pelo contrdrio, em
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muitos casos os grupos considerados minoritdrios poderdo constituir-se em uma
maioria numérica. A definicdo baseia-se, entdo, nas relacdes de violéncia
econdmica, simbdlica e material que se estabelecem, historicamente, entre dois
grupos, relagdes estas que caracterizardo a opressdo de um grupo por outro. Assim,
0s termos “maioria” e “minoria” descrevem em ultima andlise, uma situacdo de
distribui¢do desigual de poder politico entre grupos sociais distintos que coexistem
dentro de uma mesma unidade politica — um paifs ou uma parte de um pais.
(BAYLAO, 2001, p.220)

Dentre os critérios utilizados na busca de uma defini¢do, tém sido mencionados
aqueles propostos por Francesco Capotorti, relator especial para a Subcomissdo para a
Prevencdo da Discriminagcdo e Protecdo das Minorias, em 1977, autor de estudo muito

referido acerca do tema, para quem um conceito de minoria poderia ser assim delimitado:

Um grupo numericamente inferior ao resto da populacdo de um Estado, numa
posi¢@o de ndo dominancia, cujos membros, sendo oriundos do Estado, e possuindo
caracteristicas étnicas, religiosas ou lingiiisticas, diferentes do resto da populacio,
mostram, ainda que implicitamente, um senso de solidariedade dirigido em direcdo a
preservar sua cultura, tradicdes, religido ou idioma.”® (CAPOTORTI apud
WUCHER, 2000, p.78, tradug¢do nossa)

Fica demonstrado que o autor enumera como elementos definidores de uma minoria:
o elemento numérico, que se encontra absolutamente desqualificado pela sua demonstrada
insuficiéncia; o elemento da ndo dominancia, consistente na subalterniza¢do politica do
grupo; o elemento de cidadania, ou seja, o vinculo a um Estado Nacional, e o elemento de
solidariedade, com vistas a preservagdo de sua cultura, tradigdes, religides, idioma, enfim, de

seu particular modo de vida.

O terceiro elemento € um dos mais polémicos, pois diz respeito ao pertencimento do
grupo a um Estado Nacional, isto é, o grupo, para ser entendido como minoria, deve, no
momento de reivindicar seu reconhecimento e sua identidade, ostentar uma cidadania e estar,

portanto, ligado a um Estado Nacional.*

¥ “A group numerically inferior tote rest of population of a State, in a non-dominant position, whose members —
being nationals of the State — posses ethnic, religious or linguistic charecteristics differing those of the rest of the
population and show if only implicity, a sense of solidarity towards preserving their culture, traditions, religion
or language”

% Paradoxal ligar um conceito de minorias ao pertencimento a um Estado Nacional, a discussdo estabelecida
antes de 1992, dizia respeito mesmo aos grandes contingentes de migrantes de uma mesma origem, instalados
em um dado pafs, aos refugiados e aos grupos étnicos ndo dominantes. A necessidade de definir o que é uma
minoria advém exatamente da obrigacdo de proteger esses grupos e em ultima instincia, os individuos, da
violacdo de direitos que lhes obsta tudo, muitas vezes, até a cidadania. A exigéncia estd presente na propria
definicdo elaborada a partir da Declaracdo das Nacdes Unidas, o que € um contrassenso, sobretudo quando se
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Por fim, o elemento da solidariedade e do preservacionismo cultural, formando entio
o elemento subjetivo da definicdo de minoria. Diz respeito ao autorreconhecimento do
individuo como parte integrante do grupo, € ndo somente isso, significa ser reconhecido pelos
demais como parte integrante da comunidade e ainda adotar uma atitude comissiva no sentido
de se posicionar de forma soliddria ao grupo e aos seus demais integrantes na busca da

preservacdo de sua cultura e de sua peculiar forma de vida.

As dificuldades conceituais apresentam-se mais complexas quando se pensa em
determinar se as expressoes “minorias” e “grupos vulnerdveis” seriam ou nao sinénimas,

ou ainda, se a primeira seria género do qual seria espécie a segunda.

Tais conceitos ainda encerram bastante confusdo. Elida Seguin (2002) opta em seu
trabalho por ndo considerar distingdes entre os dois, entretanto, ainda assim, registra que ha
aqueles que dizem que as primeiras seriam identificadas em razdo da situagdo de ndo
dominéncia que experimentam no pais onde vivem; ja os grupos vulnerdveis estariam nao
submetidos ao critério numérico, uma vez que podem perfazer grandes contingentes humanos,
mas seriam caracterizados pela situacdo de destituicdo de poder e de desvantagem social,
guardando, todavia, a cidadania e demais elementos que, se ausentes, poderiam transforma-

los em minoria.

Segundo Seguin (2002), hd também quem afirme que o ponto de distingdo se
concentra no fato da minoria guardar uma identidade enquanto grupo e uma consciéncia de
sua situacdo de ndo dominancia e desvantagem social, ao passo que, no grupo vulneravel,
tem-se um individuo singularmente considerado que sequer tem a consciéncia de que ¢é

discriminado e de que tém direitos violados.

Entende-se, portanto, que é evidente a dificuldade de se aplicar todos ou mesmo
alguns dos elementos da distingdo proposta a todos os grupos que demandam
reconhecimento de suas necessidades especiais e de afirmacdo de seus direitos. Alguns

dos elementos se aplicam a uma determinada minoria étnica ou cultural, ja a outra ndo,

pensa em minorias étnicas, pois se sabe que elas existem e se estabelecem dentro de um ambito nacional,
todavia, a0 mesmo tempo, podem existir e sobreviver além dessa fronteira territorial ou legal.

Akermark (1996) registra a critica daqueles que dizem que a dificuldade em estabelecer a definicdo de
“minorias” diz respeito exatamente a dificuldade que se tem de tratar do tema da defesa de direitos dessas
pessoas e grupos, muitas vezes buscando adiar a questdo, também salienta a importincia da defini¢do de
Capotorti, em 1977, colocando-a como um primeiro passo para a defini¢do formal do direito das minorias, ao
mesmo tempo em que registra posi¢cdes de autores que criticam a vinculagdo dos direitos das minorias ao
pertencimento a um Estado Nacional. Por fim, define minoria como “um grupo institucionalizado e ndo
dominante que se compartilha uma distinta identidade cultural que se deseja preservar” (AKERMARK, 1996,
p-96, traducdo nossa) afastando-se, portanto, da exigéncia de um vinculo nacional.
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alids, diga-se que o préprio conceito de minoria étnica nacional ndo é muito concreto,
como observa Brian Barry (apud VITA, 2002) *°, muito menos o conceito de “grupo
vulneravel”, de que se observa estar o tempo todo imbricado com o de minoria,

parecendo apontar a possibilidade de que nao perfacam realidades distintas.

Cada minoria ou cada grupo vulnerdvel, possui suas proprias caracteristicas, o
que, evidentemente, como ji destacado no inicio da busca por uma defini¢ao, dificulta o

trabalho.

No presente trabalho, com vistas a superar o problema de definicdo encontrado, opta-
se por ndo fazer qualquer distin¢do entre minorias e grupos vulnerdveis considerando, dessa
forma, que sejam expressOes sindnimas a significar “todos os grupos sociais considerados

inferiores e contra quem existe discriminag¢ao” (KOSOVSKY, 1991, p.85).

Na construcdo de um conceito operacional de minorias, Baylao (2001) desenvolve
argumentacao que se presta aos objetivos aqui pretendidos. Partindo da adog¢do de uma
perspectiva sociolgica conflitual’', o autor, valendo-se de categorias habermasianas,
distingue as interacdes sociais como aquelas que se baseiam em acdes comunicativas ( que
visam o entendimento racional) e aquelas que se baseiam em acdes estratégicas, as quais
visam a competi¢do pelo poder. Estas ultimas, quando visam a satisfacdo de um grupo ou de
um individuo em particular, implicam no estabelecimento de relagdes de violéncia entre os

atores. As relacdes de violéncia nas sociedades modernas, dotadas de uma grande assimetria

0 autor questiona se os negros descendentes de escravos nas sociedades pds-coloniais, como € o caso do
Brasil e dos EUA, seriam minorias étnicas ou culturais, concluindo que ndo sao nem uma nem outra.
Considerando que as minorias étnicas sdo normalmente formadas por imigrantes que se estabelecem dentro das
fronteiras de um outro Estado Nacional e mantém a sua vida cultural, seus costumes e diferencas. Exemplo: os
latinos que vivem nos EUA em suas préprias comunidades; jd as minorias nacionais dizem respeito a
civilizacdes que ja existiam naquele territério no momento da formac¢do de um determinado estado nacional e
nele foram englobados, a exemplo os indigenas no Brasil e os “chicanos” (populagdes mexicanas que
permanecerem vivendo nos territérios mexicanos que foram apropriados pelos EUA).

*I' Esta perspectiva socioldgica serd tratada mais adiante especificamente em seu enfoque criminolégico, ao se
demonstrar como a criminologia social ja trazia em suas formulagdes a ideia da existéncia de grupos
vulnerabilizados como destinatarios do controle social. Por ora, interessa lembrar que se trata de um pensamento
sociolégico oposto ao estrutral funcionalismo de Emile Durkheim e Talcott Parsons, que encontra suas primeiras
enunciagdes nos trabalhos de Karl Marx e que segue sendo reelaborado por outros estudiosos modernos, dentre
os quais C. Writ Mills, Ralf Darendorf, Jiirgen Habermas, entre muitos outros. Tem como premissas bdsicas: a)
as sociedades modernas tendem naturalmente para o conflito o qual faz parte de suas estruturas, uma vez que os
recursos materiais e o poder sdo distribuidos de forma desigual, o que implica no fato de grupos distintos terem
interesses diversos e conflitantes; b) os grupos competem e tém forca politica diferenciadas, um deles torna-se
dominante. Esse grupo dominante lanca mao de seu poder para que a estrutura social opere em seu
beneficio,como consequéncia, controla, desproporcionalmente também os recursos materiais, mas 0s recursos
simbdlicos tais como considerag@o e status social; ¢) o consenso, nessa perspectiva de sociedade € artificial e
transitdrio, pois se funda na coercio e repressdo exercidas pelo grupo dominante contra os subalternos, fazendo-
os aceitar ideologias e praticas que ndo refletem os seus interesses; d) o conflito, e sua exteriorizacio, sdo
desejdveis na sociedade pois ele torna possivel as mudancas sociais que podem levar a uma distribui¢do mais
equitativa de riqueza e de poder (BARATTA, 2002; GIDDENS, 2001; TEBCHERANI, 2001).
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de poder, sdo uma constante, uma vez que acontecem tanto nos intersticios do sistema

normativo, quanto também em sua presencga.

Nesse sentido, as relacdes de violéncia seriam todas as relagdes sociais
caracterizadas por uma imposicao realizada por um individuo ou grupo social a um outro
individuo ou grupo social, contra a sua vontade ou natureza. Podem assumir a forma de
violéncia econdmica, violéncia material ou violéncia simbélica*? consistente na imposicao de

valores culturais ou ideoldgicos, campos onde se situam os preconceitos e as discriminagdes.

Dessa forma, ainda segundo Baylao (2001), a existéncia de relacdes de violéncia que
se dd em um cendrio de assimetria de poder entre os atores sociais, que se tornam recorrentes
e tendem a se perpetuar no caso de se manterem as condi¢des das quais elas se originaram,
determina a existéncia dos ‘“‘grupos sociais oprimidos”, que seriam: as classes sociais
subordinadas - cuja existéncia faz parte da prépria estrutura das sociedades modernas, a
respeito das quais a superacdo da opressdo somente poderia se dar desde uma transformagao
radical da estrutura social -; e, as minorias, que seriam os grupos socialmente oprimidos para
os quais a eliminagdo das relacdes de violéncia a que sdo submetidos ndo redundaria,
necessariamente, em uma transformagao que repercutisse nos limites estruturais da sociedade.
A génese da condi¢do de subalternizagdo tem como causa um fendmeno especifico (género,

raca, etnia e etc.) distinto de uma perspectiva material ligada a existéncia de classes.

Minorias ou grupos vulnerdveis seriam os grupos que, dentro de uma determinada
estrutura social, se distinguem de outro grupo majoritario, seja pelo género, pela orientacao

sexual, pela etnia, pela religido ou outros fatores e, a respeito dos quais, esta distin¢ao original

** 0 adjetivo aqui e no presente capitulo tem uma conota¢io compativel com as elaboracdes de autores que
entendem a estrutura social como simbdlica, ou seja, como um conjunto de significantes em relacdo de oposicao.
Entendido esse sistema simbdlico como aquele em que hd uma descontinuidade entre significante e significado.
O simbdlico aqui, ndo teria distingdo do ideoldgico. Confrontando este sistema simbdlico com a questdo do
poder, poder-se-ia dizer que o sistema simbélico de uma sociedade - composto pela cultura, pela linguagem e
tudo que por ela se acessa e reproduz - seria o veiculo legitimador do sistema politico. Referéncia nessa
perspectiva social do simbdlico é o pensamento de Pierre Bourdieu (2002), para quem existe um “poder
simbdlico” mediante o qual os grupos sociais dominantes sdo beneficidrios de um capital simbdlico,
disseminando e reproduzindo, por meio das institui¢des e préticas sociais, os valores e ideologias que lhes
possibilitam exercer o poder. Assim, ndo se pode nesse sentido, interpretar o adjetivo simbdlico como oposto ao
real. Quando se diz, por exemplo, nesse contexto, “violéncia simbdlica”, ou “exclusdo simbdlica” ndo se estd
negando a existéncia dessa violéncia ou dessa exclusdo, que € real e relevante mas afirmando que elas se
perpetuam por meio de padrdes culturais institucionalizados, e que manifestam na linguagem e nas préticas do
cotidiano. Convém destacar essa acep¢do do termo “‘simbdlico”, mencionada no segundo capitulo da primeira
parte desse trabalho, ao se falar acerca da legislacdo simbdlica, na perspectiva desenvolvida por Marcelo Neves
(2011). Nesse sentido, ao se falar de “legislacdo simbélica”, faz-se mengdo aquelas legislagdes cujo sentido
latente tem mais relevincia ou repercussdo que o manifesto, uma vez que a legislacdo, como toda producdo
humana de sentido, é simbdlica, - no sentido atribuido na semidtica, em que o modo simbdlico é descrito como
uma modalidade de produgdo ou interpretagdo textual, na qual um elemento é visto como a proje¢do de uma
porcio, suficientemente imprecisa de conteido.
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torna-se causa de suas posi¢des subordinadas dentro da estrutura de poder, resultando em

exclusdo total ou parcial de participagao da vida social, discriminagdo e preconceito.

Equivaleriam as ‘“comunidades ambivalentes”,43 de Nancy Fraser, coletividades ou
segmentos sociais que podem sofrer tanto de uma injustica material - a0 ndo terem acesso aos
recursos materiais necessdrios para uma existéncia digna -, quanto de uma injustica cultural,
por estarem excluidos por padrdes culturais institucionalizados no quadro de referéncias

daquilo que € valorizado e respeitado na sociedade.

Assim, no presente trabalho, considera-se minoria ou grupo vulneravel os segmentos
que, em um cendrio de disputa de poder, tendo como base as suas especificidades ou
diferencas ante os demais, sdo subalternizados por meio de violéncia fisica e simbdlica,
sendo, em razdo de mecanismos de exclusdo, mais suscetiveis a violagdo de direitos e
desrespeito.

Uma vez definidos quem sdo os grupos vulnerdveis, pode-se afirmar que
vulnerabilidade € a condicdo dos segmentos sociais que, em razdo de uma determinada

especificidade, sdo submetidos a uma situacao de subalternizacdo e exclusio social, que lhes

impde maior suscetibilidade de negagado e violagdo de direitos.

A expressdo ‘“‘vulnerabilidade”, como se verd, foi acolhida no vocabuldrio do
discurso de Direitos Humanos desde a constatacio de que, no processo de
universalizacao/efetivacdo dos direitos, alguns individuos e grupos acabavam ‘“ficando para
trds” na dinamica crescente de reconhecimento de direitos e amplia¢do dos sujeitos, instaladas
nas modernas sociedades e, simultaneamente, integrou-se as categorias trabalhadas pela
Vitimologia que, em dado momento, fez coincidir o individuo vulneravel com a vitima e a

vulnerabilidade com a vitimizagao.

Por fim, a nocdo de vulnerabilidade, embora ndo enunciada nestes termos nem
incluida no seu repertdrio vocabular obrigatério no primeiro momento, adentrou aos muros da
Criminologia a convite da sua vertente critica, a qual identificou no paradigma dos Direitos
Humanos uma perspectiva para elaboracdo de um programa coerente para a intervencao

penal.

3 Two dimensional categories (HONNETH; FRASER ,2003, p.16-26). O pensamento de Nancy Fraser sera
melhor examinado adiante, na parte III desse trabalho.
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3.2 ANOCAO DE VULNERABILIDADE E SUA APROXIMACAO DO DIREITO PENAL

3.2.1 Vulnerabilidade: uma Constatacio no Processo de Consolidacao e Afirmacio de

Direitos Humanos

Tanto a nocdo de vulnerabilidade que se plasmou ao longo do percurso em que se
reconheceram os direitos do homem, quanto os seus reflexos no Direito Penal, estdo
relacionados com esforcos para garantir a fruicao desses mesmos direitos por todos e conferir

efetividade as conquistas emancipatdrias.

O segundo poés-guerra foi extremamente importante na consolidagdo e
universalizacdo dos Direitos Humanos. A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de
1948, proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, deixou clara a pretensio de que
os direitos ali enunciados fossem reconhecidos como valores universais em todo o globo
terrestre. Em seu primeiro artigo, a Declaracdo Universal anuncia que ‘“todas as pessoas

nascem livres e iguais”.

Ultrapassado o primeiro momento de afirmac¢do da igualdade e de reafirmacgdo dos
direitos, ja conhecidos no mundo por terem sido conquistas das revolu¢des burguesas, estes
mesmos direitos passam a ser estendidos a uma série de sujeitos que, por ocasido das lutas da
burguesia, ndo eram enxergados como tais. E assim, pois, que a Declaracio Universal
reconhece os direitos das mulheres, proibe a escravidao, defende o direito dos estrangeiros,
além de acrescer novos direitos, de natureza econdmica ou social e de natureza cultural. Estes
novos direitos constituem-se ndao s6 em heranca das lutas populares e das revolugdes

socialistas do século XX, mas também das experi€ncias sociais democréticas e laboristas

europeias e do cristianismo social (TOSI, 2002).

Esse processo de ampliagdo acaba por se materializar, ndo sé como um alargamento
da quantidade de direitos, mas também como um acréscimo em qualidade de direitos. Nesse
curso de desenvolvimento, os Direitos Humanos se universalizaram, se multiplicaram e se
especificaram em uma dindmica que, na descri¢cdo de Bobbio, comeca com a conversao desses
direitos em direito positivo, passa pela sua generalizacdo e internacionalizag¢do e termina com

a sua multiplicacdo™, em suas diversas manifestacdes.

* Para Bobbio, esse processo de multiplicacio se dd de trés maneiras: a) aumenta-se a quantidade de bens
merecedores de tutela b) estende-se a titularidade dos direitos a sujeitos distintos do individuo, por exemplo,
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Descrevendo a dinadmica de gradativa ampliagdo dos direitos do homem a mesma
maneira que Bobbio, Tosi exemplifica como se deram tais processos ilustrando-os e

distinguindo-os:

Universalizacdo — em 1948, os Estados que aderiram a Declaragdo Universal da
ONU eram somente 48; hoje atingem quase a totalidade das nacdes, isto €, 184 dos
191 membros da comunidade internacional. Inicia-se, assim, um processo pelo qual
os individuos estdo se transformando, de cidaddos de um Estado, em cidadaos do
mundo.

Multiplicacio — nos tltimos cinquenta anos, a ONU promoveu vdrias conferéncias
especificas, que aumentaram a quantidade de bens que precisavam ser defendidos: a
natureza e o meio ambiente, a identidade cultural dos povos e das minorias, o direito
a comunicagdo e a imagem.

Diversificacdo — as Nagdes Unidas também definiram melhor quais eram os sujeitos
titulares de direitos. A pessoa ndo foi mais considerada de maneira abstrata e
genérica, mas na sua especificidade e nas suas diferentes formas de ser: homem,
mulher, crianga, idoso, doente, homossexual. (TOSI, 2002, p.34-35, negrito do
autor)

A ultima modalidade, chamada por Bobbio de especificacdo, conforme a base de
onde surge a ideia de vulnerabilidade no discurso de Direitos Humanos, porque é com
fundamento nesse processo que, pela primeira vez, se coloca como um direito o

reconhecimento das especificidades do ser humano:

Assim, com relagdo ao abstrato sujeito “homem”, que jd encontrara uma primeira
especifica¢do no ‘“cidaddao” (no sentido de que poderiam ser atribuidos ao cidadao
novos direitos com relagdo ao homem em geral), fez-se valer a exigéncia de

responder com nova especificacao a seguinte questdo: que homem, que cidadao?

Essa especificagdo ocorreu com relacdo seja ao género, seja as vdrias fases da vida,
seja a diferenca entre estado normal e estados excepcionais na existéncia humana.
Com relag@o ao género, foram cada vez mais reconhecidas as diferencas especificas
entre a mulher ¢ o homem. Com relacdo as varias fases da vida, foram-se
progressivamente diferenciando os direitos da infincia e da velhice, por um lado, e
os do homem adulto, por outro. Com relagcdo aos estados normais e excepcionais,
fez-se valer a exigéncia de reconhecer direitos especiais aos doentes, aos deficientes,
aos doentes mentais e etc. (BOBBIO, 2004, p.79).

Todas essas mudancas permitiram que ganhassem visibilidade os direitos das
mulheres, das criancas, dos idosos, das pessoas com deficiéncia e das chamadas “minorias

étnicas”. O processo de ampliacdo dos direitos acabou por conformar o que se chamou de

fala-se em direitos da familia, das minorias étnicas e de toda a humanidade e c¢) o homem deixa de ser
considerado de forma genérica para ser considerado em suas diferentes maneiras de ser (2002, p.83). Assim, na
perspectiva desse autor, a especificacdo seria uma das modalidades do processo de multiplicagdo dos Direitos
Humanos.
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“geragdes de direitos”, desde a formulacdo inicial de T. H. Marshall (1976), que tem sido
. . 45 s .
aproveitada por diversos autores ~ para significar a forma como, nas modernas sociedades,
gradativamente se agregam novos direitos ao nucleo essencial dos direitos liberais,

acompanhando o curso da “consciéncia moral” da humanidade, no dizer de Bobbio (2004).

Considerando ainda o grande impulso dado ao reconhecimento dos Direitos
Humanos no periodo posterior a 2° Guerra Mundial, é relevante também lembrar que uma
série de conferéncias temdticas passou a explicitar a preocupag¢do de levar em conta as
especificidades para alcangar a sua efetividade e a pretensdo de igualdade de direitos, de
oportunidades e de dignidade que cabe a cada individuo. Também resultaram dessa
mobilizagdo, um grande numero de Convengdes, Protocolos e outros documentos
internacionais voltados a protecdo e promocdo de direitos de grupos especificos. Muito
enfaticamente colocava-se em curso mobiliza¢des no sentido de, cada vez mais, especificar os

direitos, com intuito de dotar-lhe de efetividade de fruigdo.

N

Por esta razdo € que se estabelece nas décadas seguintes a proclamacdo da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, um movimento no sentido de nomear,
identificar e distinguir os variados sujeitos titulares dos Direitos Humanos, tendéncia cada vez
mais forte a partir da década de 1970, e que atingiu grande relevancia na década de 1990,
quando o direito a diversidade foi, mais uma vez, expresso na importante Declaracdo dos

Direitos das Pessoas pertencentes a minorias étnicas, religiosas e linguisticas, de 1992.

Entretanto, em meio a todas essas mobiliza¢des para a consolidagdo dos Direitos
Humanos observou-se que, mesmo sendo, de fato, a tendéncia da dindmica das modernas
sociedades a ampliacdo, esse processo ndao se dava da mesma maneira para todos os
individuos e grupos sociais; alguns avangcavam no processo, outros permaneciam em situacao
de estagnacdo e outros sequer comegavam o percurso que conduz ao pleno reconhecimento de

direitos e a cidadania.

Neste contexto, aflora a constatacdo da maior vulnerabilidade de alguns individuos e

grupos, prima facie a vulnerabilidade seria exatamente a condi¢do ou conjunto de condi¢des

4 Originalmente em “Cidadania, classe social e status” T. H. Marshall descreve como, na sociedade inglesa,
reuniram-se as condi¢des para, no século XVIII, serem consagrados os direitos civis, no século XIX os direitos
politicos e na primeira metade do século XX os direitos sociais e economicos (MARSHALL, 1976, p.57-114).
A dindmica da gradativa ampliagdo de direitos parece de fato, ter sido observada como a tendéncia das
sociedades modernas, fazendo com que diversos autores aproveitassem a elaboracdo para descricdes mais atuais
dos processos de reconhecimento de direitos, seja chamando de geracdes, seja chamando de dimensdes,
apresentando uma tipologia mais ampla ou mais restritiva. Ver BOBBIO (2004, p.66-97); COVRE (1991, p.11-
15); LAFER (1998, p.125-133); BONAVIDES ( 1997, p.514-528) e SARLET (1998, p.46-58).



73

que determinam que o grupo, ou individuo, seja excluido do processo de ampliacido e de
efetivacdo de direitos, neste segundo caso pela violagdo de direitos enunciados, todavia, ndo

verdadeiramente salvaguardados.

N

A nocdo primdria de vulnerabilidade estd relacionada a maior suscetibilidade de
violacdo de direitos. Isto porque se constatou que a simples proclamacdo de direitos iguais a
todos os homens ndo fora suficiente para modificacio da realidade de subalternizacdo e
injustica a que algumas pessoas sdo expostas, simplesmente por pertencerem a um dado grupo

social ou por possuirem especificidades que os distinguem de uma maioria dominante.

Paradoxalmente, no momento em que se logrou o reconhecimento de direitos do
homem em toda a sua especificidade e diversidade, também se verificou que esta mesma
diversidade e especificidade, frequentemente, € utilizada como fator justificador de

desigualdades e injustigas.

Na busca por diminuir a distancia entre os direitos enunciados e a realidade imposta
aos segmentos vulnerabilizados, passou-se a examinar a vulnerabilidade no contexto das
interacdes sociais que sdo por ela reguladas, isto é, de que maneira a condicdo de uma
especificidade fisica, étnica ou cultural pode determinar que a vida de um individuo esteja

mais proxima ou mais distante daquilo que se denomina vida digna.

Foi assim que, na primeira década do presente século, com a constatacdo da
limitacdo dos estudos sobre a pobreza e dos poucos resultados das politicas voltadas a sua
reducgdo nos paises em desenvolvimento, buscou-se observar e abordar, de forma integral, ndo
sO a pobreza, mas também todas as formas de desvantagens sociais. Nesse contexto, uma série

. . . . . 4
de estudos ligados a organismos internacionais 6 passam a desenvolver e apresentar a

46 . N . . N . N L. . .
Estudos ligados a ONU e mais especificamente a sua Comissdo Econdmica para América Latina e Caribe

(CEPAL) e também ao Banco Mundial foram elaborados na busca de subsidios para a promocdo de
desenvolvimento humano na América Latina, pois havia-se constatado que nfio se tratava apenas de criar
mecanismos para erradicar pobreza, mas garantir direitos, possibilidade de mobilidades social, participagdo e
autonomia. Principiam os estudos acerca da “vulnerabilidade social” com os escritos de Caroline Moser (1996,
1998, 1999a, 1999b, 1999c), em que a autora, em sua pesquisa sobre estratégias de reducdo da pobreza urbana
promovida pelo Banco Mundial, destaca a importancia dos “ativos das familias” como fatores determinantes
para a vulnerabilidade social, indicando ndo se tratar apenas da questdo de acesso a recursos materiais. Depois,
uma geracao de estudiosos na América Latina, todos tributdrios de Amartia Sen (2001; 2011) e de outros autores
que orientaram suas investigacdes - ndo s nas condi¢des de ingresso a pobreza, mas também nas complexas
dimensdes psicossociais, de autopercep¢do, de género, étnico-raciais e sobretudo, politicas das privacdes -
desenvolveram estudos em que elaboraram um complexo discurso conceitual analitico da vulnerabilidade
enquanto categoria instrumental para leitura da realidade social. Nesse sentido, Vignoli (2001) descreve a
vulnerabilidade como a situagdo em que um conjunto de caracteristicas, recursos e habilidades inerentes a um
dado grupo social se revelam insuficientes ou inadequadas para lidar com o sistema de oportunidades oferecido
pela sociedade de forma a permitir a ascensdo a maiores niveis de bem-estar ou diminuir a probabilidade de
deterioracdo das condigdes de vida de determinados atores sociais. Segundo ele, esta situagcdo no plano estrutural
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perspectiva da vulnerabilidade social, como categoria mais ampla, com aplicacdes mais
adequadas que a no¢do de pobreza e que a no¢do de exclusdo social para a interpretacdo da

realidade social.

Nesse sentido, diz Gustavo Busso a respeito da no¢ao de vulnerabilidade:

Um processo multidimensional resulta no risco ou probabilidade de um individuo,
familia ou comunidade ser magoado, ferido ou prejudicado ante a mudanca ou a
permanéncia de situacdes externas e / ou internas. A vulnerabilidade social dos
individuos e grupos populacionais se expressa de vdrias maneiras: quer como a
fragilidade e o desamparo ante as mudangas provocadas no meio ambiente; quer
como a negligéncia institucional por parte do Estado, que ndo contribui para
fortalecer ou cuidar sistematicamente seus cidaddos; quer como fraqueza interna
para enfrentar concretamente as mudancas necessdrias ao individuo ou familia, para
aproveitar o conjunto de oportunidades que se lhes apresenta; quer como a
inseguranga permanente que paralisa, incapacita e desestimula a possibilidade de
pensar e agir com estratégias futuras para alcancar niveis mais elevados de bem
estar.

[...] A nocdo de vulnerabilidade geralmente é acompanhada com vdrios adjetivos
que definem o "a que" se € vulnerdvel. Desta forma, se pode encontrar uma
crescente bibliografia que usa a nocdo em diferentes abordagens. As abordagens
mais tradicionais tem se envolvido com questdes relacionadas ao meio ambiente
desastres econdmicos, naturais e relacionados a saude fisica e mental dos individuos.
Nos 1ltimos anos, tem se encontrado, embora com diferentes graus de
sistematizacdo tedrica, trabalhos sobre vulnerabilidade social, psicossocial, juridica,
politica, cultural, demogréfica, entre outras. Nesse sentido, a vulnerabilidade é um
conceito multidimensional, na medida em que afeta tanto aos individuos quanto
também aos grupos e comunidades, em distintos planos do seu ser, de diferentes

maneiras e com diferentes intensidades.*’ (BUSSO, 2001, p.08, traducao nossa)

se manifesta pela tendente mobilidade descendente e no plano subjetivo, na incerteza, invisibilidade e
inseguranca. Na mesma linha Filgueira (2001), que em seu enfoque da vulnerabilidade social que acomete
individuos, lares e comunidades faz referéncia a trés elementos que contribuem para a sua conformagdo: a)
recursos materiais ou simbolicos, também chamados de ativos; b) estruturas de oportunidades dadas pelo
mercado, pela sociedade e pelo Estado; ¢) o uso desses ativos; e Gustavo Busso (2001), para quem a mobilizagdo

desses trés componentes se realiza mediante estratégias adaptativas, defensivas ou ofensivas a mudanca no
conjunto de oportunidades.

‘7 Un proceso multidimensional que confluye en el riesgo o probabilidad del individuo, hogar o comunidades de
ser herido, lesionado o dafiado ante cambio o permanencia de situaciones externas y/o internas. La
vulnerabilidad social de sujetos y colectivos de poblacién se expresa de varias formas ya sea como fragilidad e
indefensién ante cambios originados en el entorno, como desamparo institucional desde el Estado que no
contribuye a fortalecer ni cuida sistematicamente de sus cuidadanos; como debilidad interna para afrontar
concretamente los cambios necesarios del individuo u hogar para aprovechar el conjunto de oportunidades que se
le presenta; como inseguridad permanente que paraliza, incapacita e desmotiva la posibilidad de pensar
estrategias y actuar a futuro para logar mejores niveles de bienestar

[...] la n6cion de vulnerabilidad suele ser acompafiada con diversos adjetivos que delimitan el “a que” se es
vulnerable. De este modo, puede encontrar-se una creciente bibliografia que utiliza la nocién desde diversos
enfoques. El uso mds tradicional ha tenido relacién con enfoques vinculados a temas econdmicos, ambientales,
desastres naturales y con la salud fisica y mental de individuos. En los dltimos afios se han encontrado, aunque
con distintos grados de sistematizacién tedrica, trabajos sobre vulnerabilidad social, psicosocial, juridica,
politica, cultural, demografica, entre otros. En este sentido, la vulnerabilidad es una nocién multidimensional en
la medida que afecta tanto a individuos, grupos y comunidades en distintos planos de su bienestar, de diversas
formas y con diferentes intensidades
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Foi com esse foco que se detectou que a vulnerabilidade encontra-se associada a
no¢ao de exclusdo social, todavia transborda seus limites, na medida em que passa a ser
observada como fendmeno social multidimensional. Neste sentido, encerra uma concepc¢ao
que vai muito além da ideia de pobreza, na qual o que estd em jogo é o acesso a bens
materiais, reduzindo-se a algo que se da na esfera do econdmico. Ademais, a nog¢do de
vulnerabilidade traz o fendmeno da exclusdo, observada de uma visada muito mais ampla,
capaz de capturar em suas lentes ndo s6 a questdo da falta de acesso aos bens necessarios a
uma vida digna, mas também outros processos como a desqualificagdo social, a desagregagao
identitaria (GIDDENS, 2002), o prejuizo a intersubjetividade pelo desrespeito (HONNETH,
2003) e a anulagdo de alteridades.

A vulnerabilidade radica no mesmo substrato de onde afloram as dicotomias
igualdade/desigualdades, igualdade/diferenca e justi¢a/injustica revelando, no caso dos
segmentos vulnerabilizados, uma injustica que ndo € somente material, mas simbdlica
(XIBERRAS, 1993), na medida em que os valores a eles relacionados nio sdo reconhecidos e
se encontram banidos do universo simbdlico predominante, o que traz como resultados

praticos a invisibilidade social, o desrespeito e a pouca considera¢do social destinada ao
grupo.

Nasce do discurso de Direitos Humanos a dentncia da existéncia da vulnerabilidade
como situacdo que aflige segmentos sociais, determinando-lhe precariedade material,
fragilidade, auséncia ou violacdo de direitos, e pouca estima social, a0 mesmo tempo em que
chama a atencdo das Ciéncias Sociais, que a observam como uma manifestacdo de interacdes
sociais excludentes, com profundas consequéncias para a dindmica social, em que estdo
inseridos os atores a elas submetidos, implicando assim, ndao s6 na negativa de acesso a bens,
mas também em prejuizos a autoestima de individuos e grupos, mediante processos

intersubjetivos.

Deste modo, a vulnerabilidade passa a ser vista como o resultado negativo da relacdo
entre recursos materiais ou simbdlicos dos atores e o acesso as oportunidades sociais, 0 que se
traduz em desvantagens para o seu desempenho ou mobilidade social (ABRAMOVAY,

2002).

Afastar as causas da vulnerabilidade social € minimizar-lhe as consequéncias passam
a ser metas dos organismos internacionais de defesa de Direitos Humanos, sobretudo a partir

da década de 1990 quando, de certa maneira, torna-se consenso a caracterizagdo da
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vulnerabilidade como uma situacdo de potencial e inequivoca violacdo de Direitos Humanos,
e delineiam-se duas tendéncias de enfrentamento da questao a partir da perspectiva do Direito

Internacional dos Direitos Humanos, como bem enuncia Piovesan:

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, destacam-se as duas
estratégias: a) repressiva punitiva (que tem por objetivo punir, proibir a
discriminacdo); b) promocional (que tem por objetivo promover, fomentar e avangar
a igualdade).

Na vertente repressiva punitiva, hd a urgéncia de se erradicar todas as formas de
discriminacdo. O combate a discrimina¢do ¢ medida fundamental para que se
garanta o pleno exercicio dos direitos civis e politicos, como também dos direitos
sociais econdmicos e culturais. (PIOVESAN, 2005, p.48-49).

E justamente a leitura que alimenta a vertente repressivo-punitiva do discurso dos
Direitos Humanos que enseja a aproximacao da nocao de vulnerabilidade social com o crime,
isto €, os vulnerdveis sociais passam a ser vistos como vitimas em potencial, de formas

especificas de violéncia, determinadas pela sua prépria condi¢do de vulnerabilidade.

Essa forma de pensar é, ao mesmo tempo, capturada por algumas manifestagdes da
mais recente Criminologia Critica, as quais passam a identificar a violacdo de Direitos
Humanos com o crime. Do encontro do discurso de Direitos Humanos com o ponto de vista
largamente absorvido por uma significativa parcela da Criminologia Critica contemporanea,
efetuado no locus semantico da categoria vulnerabilidade, € que nasce o substrato ético a

justificar o, aqui chamado, “Direito Penal dos vulneraveis”.

3.2.2 Vulnerabilidade e Vitimologia: o olhar voltado as vitimas, agregando significados e

promovendo aproximacao com o Direito Penal

E imperioso lembrar a importancia da Vitimologia no percurso de constru¢do da
ideia de vulnerabilidade, sua aproximacdo com os Direitos Humanos e a relevancia dessa
contribuicdo para a compreensdo das repercussdes do conceito de vulnerabilidade e seus

desdobramentos na produgao legislativa penal contemporanea.

A Vitimologia, ciéncia surgida em meados do século passado com os trabalhos de
Benjamin Mandelson, The origins of Doctrine of Victimology, de 1947, e de Hans Von
Hentig, The criminal and his victmim, de 1948, inicialmente foi associada ao estudo da vitima

do crime e vista como parte da Criminologia.
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. . A - 4 . . ,

Houve quem questionasse a sua autonomia como ciéncia 8 todavia, hodiernamente é
entendida de forma transdisciplinar, ndo se restringindo em seu estudo as vitimas de crimes,
mas a todas as pessoas que tenham os seus direitos violados. Possui um amplissimo horizonte

de estudo, como descreve Eduardo Mayr:

Hoje, pode-se afirmar que a Vitimologia tem por objeto de estudo & vitima, lato
sensu, no que se refere & sua personalidade, quer do ponto de vista bioldgico,
psicolégico e social, quer de sua protegcdo social e juridica, bem como os meios de
vitimiza¢do, sua inter-relagdo com vitimizadores e aspectos disciplinares
comparativos. Distingue-se hoje entre uma vitimologia em sentido estrito, ciéncia da
vitima de um crime — e em sentido amplo — ciéncia da vitima, tout court. Tratar-se-
ia de uma ciéncia interdisciplinar, de carater psicolégico, psiquidtrico, sociolégico e
juridico, dirigida ao estudo das vitimas de crimes, de acidentes de diversas naturezas
— até mesmo nucleares, do trabalho e de transito, bem como das vitimas da
sociedade, dos seus grupos e representantes - como as minorias sexuais, doentes
terminais, velhos e criancas e etc. (MAYR, 2002, p.236).

Em sua perspectiva mais atual, a Vitimologia caminha lado a lado com os Direitos
Humanos, seguindo na mesma dire¢do, qual seja a que persegue “o resgate da dignidade dos
principios fundamentais da pessoa humana, a lapidar a defesa de pessoas e comunidades,
aquelas que convivem com a marginalizacio e exclusdao de seus direitos fundamentais”

(PIEDADE JUNIOR, 2000. p.01).

O conceito primeiro de vitima nos remete ao holocausto da religido judaica em que
um animal € sacrificado ao “Deus de Abradao” como forma de demonstrar gratidao ou pedir a
expiacdo de pecados (KOSOVSKY, 1990). Curiosamente, outro holocausto, desta feita o
holocausto de milhares de judeus, colocado em curso pelo Estado Alemdo Nazista, liderado
por Hitler, estd intimamente ligado aos fatos que ensejaram as reflexdes propiciadoras do
nascimento da Vitimologia enquanto campo especifico de estudo. A observacdo que algumas
pessoas nada fizeram para propiciar uma histéria de segregacdo e sofrimento, ocorrida
naquele momento histérico, contribuiu para o inicio dos trabalhos da nova ciéncia
(KOSOVSKI; SEGUIN, 2000), que resultaram na explicitacdo e elucidacdo da nog¢do de
vulnerabilidade, tal como aparece inicialmente, ligada aos fendmenos da negacdo, ndo

efetivacdo e de violagao de direitos, realidades muito mais amplas que o crime.

* Em verdade essas criticas eram muito mais frequentes no inicio dos trabalhos dessa disciplina. A discussdo
hoje perdeu importancia. Na segunda metade do século passado, quando se mobilizam os seus estudiosos para
consolidacdo de um novo campo de pesquisas, Luis Jimenez de Asta foi um dos mais assiduos criticos da
Vitimologia, ressaltando que ela carecia de um objeto de estudo, era uma disciplina sem identidade pois se
ocupava de investigar o que j4 era investigado. Anitua registra que a Vitimologia surge dentro de um ambiente
da “criminologia institucional”, como se costuma chamar o pensamento criminolégico que a margem das
vertentes sociolégicas predominantemente norte-americanas, buscou se consolidar na década de 1950 e
seguintes, pautado em uma heranga positivista e centrado no estudo do autor do delito, embora com valores
politicos atenuados por novas posturas emergentes no periodo pds Segunda Guerra. (ANITUA, p.551-568)
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Entretanto, até se chegar a essa explicitacdo da vulnerabilidade, houve um percurso e
uma transicao conceitual na Vitimologia. Lola Aniyar de Castro registra como 0s primeiros
tempos da Vitimologia eram os tempos dos “bons e dos maus, quase sem matizes” em que se
dizia que as vitimas se amoldavam aos seus vitimizadores como “fechadura a chave” e que o
delinqiiente era arrastado pela sedug¢do da vitima “como o lobo pelas ovelhas”; registra
também, como as propostas dos estudos em Vitimologia eram as de reducdo de penas em
razdo da participagdo, geralmente inconsciente das vitimas, e da responsabilizacdo das vitimas

propiciadoras do delito, para ao final concluir que houve uma transformacao:

Da criminologia positivista, a da paixdo repressiva ou reeducativa, do Estado
onipresente e exclusivista em seu monopodlio da fun¢@o punitiva, e totalmente
centrada no delinquente, passou-se a Criminologia Critica ou do controle social — e
até ao abolicionismo do sistema penal. E daquela vitimologia positivista passou-se
para outra, que agora reclama ndo apenas justas pretensdes indenizatérias, mas a
presenga da vitima como parte importante do processo penal, quando ndo sua
absoluta primazia para dar inicio a dindmica jurisdicional, ademais da tendéncia a
facilitar a solugdo privada dos conflitos e a obrigagdo de lhe dar assisténcia
psicologica e social. (ANIYAR DE CASTRO, 2007, p.188).

A respeito da transformacdo conceitual da Vitimologia, a propria Lola Aniyar de

Castro, em seguida, anuncia-lhe a causa e a explicacao:

Qual foi o motor dessas verdadeiras transformagdes copernicanas, verdadeiras
revolucdes intelectuais? A resposta s6 pode ser uma: o surgimento, com amplos
poderes enraizados numa nova consciéncia coletiva, do conceito de Direitos
Humanos. Esses subversivos Direitos Humanos, que o poder em geral via como
suspeitos. (ANIYAR DE CASTRO, 2007, p.188).

Inegdvel a associagdo da transi¢do de paradigma na Vitimologia com a sua
aproximacao com o discurso de Direitos Humanos. Esse encontro se deu na prépria busca da
Vitimologia pela defini¢do de sua identidade e separacdo de seu campo de trabalho. E que,
muito embora os trabalhos iniciais de Vitimologia, claramente positivistas, enfatizassem o
estudo da vitima como a outra parte da chamada “dupla-criminal” e ligassem o novo campo
de estudo as investigacdes relacionadas a “precipitacdo do delito” pela prépria vitima, o que
foi seriamente rechacado pelo movimento feminista (OLIVEIRA, 1999), hoje j4 se tem mais
aclarado qual o seu campo de trabalho, o que foi feito tomando-se por base os resultados de

um acalorado debate acerca de qual seria, de fato, a sua missao.

Na busca de definir qual seria a sua tarefa, os vitimélogos precisaram, antes de tudo,
determinar quem ou qual seria a vitima, objeto de sua investigacdo. Dividiam-se entre aqueles
que entendiam que vitimas, para efeito do estudo vitimoldgico, seriam apenas os sujeitos

passivos de crime, e os que acreditavam serem vitimas - objeto do estudo da Vitimologia -
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todos aqueles que, de alguma forma, experimentassem sofrimento, incluidas as vitimas do
crime, das catdstrofes naturais, das doencas e de toda sorte de desventura. A primeira

perspectiva, chamou-se criminoldgica, a segunda, universal.

Kirchhoff (1990) conclui, com base nas reflexdes de Separovic, Neuman e Elias, que
a vitima que interessa a Vitimologia, € toda aquela submetida a um sofrimento causado pelo
homem, desde que este se constitua em uma violacdo de Direitos Humanos.* Tal enfoque
coloca como equivalentes a violacdo de Direitos Humanos e crime e acaba, assim, por
estabelecer uma aproximacao entre Vitimologia e Direitos Humanos e uma coincidéncia entre

as no¢des de grupos vulnerdveis e vitimas.

A nocdo de vulnerabilidade exsurge pujante na Vitimologia. Pode-se reconhecé-la

inscrita em classificagdes de vitimas como “vitimas vulnerdveis”, ‘“vitimas coletivas”,

“vitimas da sociedade” >°

(KOSOVSKI, 1990), dentre outras, e encontra-se presente como
questdo pressuposta a propria definicdo do objeto da nova ciéncia, o porqué determinadas

pessoas ou grupos parecerem ostentar uma condi¢io de vitimas em potencial.

Também como resultado da aproximacgado dos Direitos Humanos da Vitimologia e da
assuncdo da nog¢do de vulnerabilidade como um dos fatores determinantes de vitimizagao,
tem-se o desenvolvimento da categoria “macrovitimiza¢do” apresentada como sindonimo de

ordem social injusta, como se verifica em Berinstain:

Mas aquém e mais além das infragdes as leis, existe uma realidade social imponente,
gigantesca, que ndo costumamos querer nem ver: a realidade das estruturas sociais
injustas, que considero oportuno estigmatizar como macro-vitimizantes. Se
tivéssemos tempo, reuniriamos alguns dados e informes socioldgicos, nacionais e
internacionais, indicidrios da macro-vitimacdo no mundo e, especialmente, a
inabarcavel tragédia Norte-Sul que tem motivado, e motiva, o movimento em favor
de uma nova ordem econdmica internacional. (BERISTAIN, 1992, p.11).

Separovic enfatiza as interag¢des entre seres humanos no seu conceito de vitima, esta seria a pessoa a quem se
inflige um sofrimento, que ¢ ferida, ameagada ou destruida por uma a¢do ou omissdo de um ser humano ou de
uma estrutura desenvolvida por outro ser humano. Neuman enfatiza que além das vitimas individuais, ha as
vitimas coletivas, da sociedade e do sistema legal, e denuncia a existéncia de ‘“crimes ndo convencionais”,
relacionados a realidade sociopolitica, a brutalidade dos arranjos sociais e a violacdo dos Direitos Humanos.
Elias analisa, de maneira bastante clara, os paralelos entre a vitimiza¢do por criminosos comuns € a vitimizagao
por violadores de Direitos Humanos; conclui que existem semelhangas marcantes nos conceitos tedricos € nos
modelos de reacdo. Com base nessas constatacdes, Kirchhoff conclui: “a vitimiza¢do a qual Neuman se refere é a
mesma de Separovic: as duas sdo produzidas pelo homem. As contribui¢cdes de Neuman e de Separovic
confluem numa ‘Vitimologia de Violacdes dos Direitos Humanos’ produzidas pelo homem”. (KIRCHHOFF,
1990, p.178).

Interessa notar como a descricdo de algumas dessas categorias classificadas coincide exatamente com a noc¢ao de
grupos vulnerdveis. Mayr por exemplo, fala em” vitimas da sociedade” ou “do sistema social” em que
estariam incluidos os menores abandonados, os enfermos, os invdlidos doentes mentais, ancifios, marginalizados,
minorias étnicas, raciais ou religiosas, homossexuais e etc. (MAYR, 2002, p.237).
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No contexto da macrovitimizagdo, Ester Kosovski (1991, 2001, 2002) apontard um
novo conceito: as minorias, ou grupos vulnerdveis como vitimas, o que, justamente com a
ideia de vitimizacdo pelo abuso de poder e pelo poder econdmico, ampliam sobremaneira o

ambito da vitimacao.

Além disso, o resgate da importancia da vitima, ndo mais como corresponsavel ou
mesmo responsdvel pelo delito, mas como sujeito de direitos, carente de especial protecdo em
razdo de sua condi¢do, faz surgir “movimentos de defesa das vitimas” que se valem dos
conhecimentos e do discurso da Vitimologia e dos Direitos Humanos para fundamentar suas

posic¢des préticas, como observa Kosovsky:

Este conhecimento, por sua vez, tem sido utilizado pelos movimentos de acdo em
defesa das vitimas e de evolucdo da aplicagdo da Justica Penal. Especialmente
valiosos tém sido os movimentos de defesa dos direitos da mulher, da crianca e do
adolescente, dos indigenas, dos condenados e de grupos especialmente vulnerdveis
em matéria de vitimizacdo como as minorias e os excluidos. (KOSOSVKY, 2001,

p.174-175)

A mesma autora observa que no interior desses “movimentos de defesa das vitimas”
diversas vertentes ideolégicas sdo acolhidas®, que vdo desde a ideologia de atencdo as
vitimas e de exclusiva prevencao até ideologias exclusivamente retributivas em nome da
vitima. Estas ultimas assumem o papel de “vingadores de vitimas” e apostam na resposta

punitiva como forma de fazer justica e erradicar futuras vitimizacdes.

Destarte, Vitimologia e Direitos Humanos se encontram no significado da expressao
vulnerabilidade. A ciéncia do estudo da vitimizacdo e das vitimas contribuiu, ndo sé para
cristalizacdo de uma nocdo de vulnerabilidade expressada, na verdade, em uma ampliacao das
significacdes atribuidas a vitima, mas também, para o surgimento da vertente expansionista
penal aqui estudada, na medida em que as mobilizacdes decorrentes da repercussdo de se
trazer ao debate publico a necessidade de atencdo as vitimas, fizeram nascer em diversos
paises um movimento bastante coeso, voltado a sua assisténcia que, associado a outros

movimentos sociais - como o movimento feminista, movimento de defesa de direitos de

1 A autora descreve: a) ideologia da atencdo as vitimas - ressalta a necessidade da participacio da comunidade
para assistir a vitima a superar a situagdo gerada pelo vitimizagdo; b) ideologia da reabilitacdo — orienta-se para a
restituicdo e mediacdo, para, por meio delas, promover a reintegracdo da vitima a sociedade; c) ideologia da
retribuicdo — priorizam em nome da vitima o uso do Direito Penal e da sancdo como resposta ao delito; d)
ideologia do Direito Penal minimo — procura reduzir ao minimo a via do Direito Penal, promovendo formas civis
de composicdo e defendendo medidas de despenalizacdo; e ) ideologia abolicionista - propde a aboli¢do das
prisdes e do sistema de justica penal f) ideologia da preveng¢do — acompanha em maior ou menor medida as
outras ideologias concentra-se em ac¢des de prevencdo social ( a¢des voltadas a atacar os profundos problemas
sociais e superar discrepancias e injustigas) , situacional (fatores geradores do delito) e comunitarias ( dos dois
tipos anteriores aplicadas no contexto comunitario). (KOSOVSKY, 2001, p.175-176)
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criancas e adolescentes, dentre varios outros - tem defendido a elaboracdo das legislacdes

penais especificas para determinados segmentos.

3.2.3 Vulnerabilidade e Criminologia: Os Pressupostos da Criminologia Social e a

Mudanca de Direcio da Criminologia Critica.

3.2.3.1 A Nocgdo de Vulnerabilidade Implicita as Teorias da Sociologia Criminal.

A Criminologia também se apresenta como um campo de aproximacao entre a ideia
de vulnerabilidade e o Direito Penal. Manifestamente, ndo € na Criminologia de paradigma
etiol6gico, com que foi inaugurada a entdo nova ciéncia, nascida no final do século XIX inicio
do século XX, batizada nas dguas da concepg¢do positivista da ci€ncia, que se pode achar
indicios da no¢do de vulnerabilidade imiscuida no universo penal.

Nesse momento em que, para muitos, comeg¢a a surgir a Criminologia enquanto
discurso autdbnomo, o vocabuldrio corrente era o da “periculosidade”. Eram os tempos das
teorias patoldgicas da criminalidade, em que as elaboragdes eram baseadas nas diferencas
fisicas e psicoldgicas dos individuos. A questdo era a diferenciacdo dos individuos “normais”,
portanto ndo criminosos, daqueles que eram intrinsecamente diferentes, que possuiam em si,
um dado clinicamente observével que lhes determinava a condi¢ao de criminoso.

A meta nesse momento era identificar as causas da diferenca do homem delinquente,
individualizd-las, desvendar os fatores determinantes para o comportamento criminoso para,
ao final, extirpa-los por meio de uma série de praticas, que tinham como objetivo modificar o
tal “homem delinqiiente”.

BARATTA (2002) chama a aten¢do para o fato de que o paradigma etioldgico da
Criminologia, ou seja, a ideia de que a sua tarefa € o estudo das causas do crime para
individualizar as medidas necessdrias para remové-lo, prevaleceu supremo durante bastante
tempo. Mesmo os representantes da chamada Criminologia Social ou Sociologia Criminal,
inicialmente, ainda insistiram nos estudo das causas e fatores da criminalidade, muito embora

tenham abandonado os fatores biopsicoldgicos para se concentrar nos fatores sociais.

Somente os estudos do labbeling aproach, ou paradigma da reagdo social, ousaram
colocar em cheque o paradigma etiolégico e o correcionalismo, como sua intervengao pratica.

Por essa razdo, os representantes dessa corrente de estudos criminoldgicos que
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revolucionaram a Criminologia, ao buscarem fazer a reconstitui¢cdo histdrica dos antecedentes
dessa ciéncia, preferem situd-los no ambito da filosofia politica liberal cldssica da Europa, no
século XVIII e primeira metade do século XIX, pois seus pressupostos eram absolutamente

diferentes do determinismo positivista. Assim descreve Baratta:

De fato, a escola liberal cldssica ndo considerava o delinquente como um ser
diferente dos outros, ndo partia da hipétese de um rigido determinismo, sobre a base
do qual a ciéncia tivesse por tarefa uma pesquisa etiolégica sobre a criminalidade, e
se detinha principalmente sobre o delito, entendido como conceito juridico, isto &,
como violagdo do direito, e, também daquele pacto social que estava, segundo a
filosofia politica do liberalismo cldssico, na base do Estado e do Direito. Como
comportamento, o delito surgia da livre vontade do individuo, ndo de causas
patolégicas, e por isso, do ponto de vista da liberdade e da responsabilidade moral
pelas préprias agdes, o delinquente ndo era diferente, segundo a Escola Classica, do
individuo normal. Em consequéncia, o Direito Penal e a pena eram considerados
pela Escola Cldssica ndo tanto como meio para intervir sobre o sujeito delinquente,
modificando-o, mas, sobretudo, como instrumento legal para defender a sociedade
do crime, criando, onde fosse necessdrio, um dissuasivo, ou seja, uma
contramotiva¢do em face do crime. Os limites da cominacdo e da aplicagdo da
sancdo penal, assim como as modalidades de exercicio do poder punitivo do Estado,
eram assinaladas pela necessidade ou utilidade da pena e pelo principio da
legalidade. (BARATTA, 2002, p. 31)

Como se v€é, no momento em que centravam esforcos na contestacio da
Criminologia Positivista, os representantes do novo paradigma criminoldgico da reacdo
social, ndo obstante serem os pressupostos da Escola Classica, muito diferentes daqueles que
a caracterizavam, os revestiram de um novo significado, pois aquela passou a ser vista como
dotada de um componente critico, ao representar uma posi¢do de radicalidade ante a pratica
penal do ancient regime, do mesmo modo que o novo paradigma da reacdo social também
representava um momento de radicalidade, ao romper com a Criminologia Positivista e
deslocar a atencdo do estudo da criminalidade para o préprio Direito Penal, “fazendo de
ambos objeto de uma critica radical do ponto de vista socioldgico e politico” (BARATTA,

2002, p.32).

Em que pese a relevancia de ambas as correntes de pensamento para a compreensao
dos primérdios do pensamento criminolégico, deixada de lado a controvérsia a respeito de

. . .. . 50 . . - .
quem seriam os pais da Cr1m1nolog1a5 , importa aqui verificar que somente a andlise da

> Quando se reconhece a Escola Liberal Classica como antecedente da Criminologia, toma-se como referéncia a
Jeremy Bentham, na Inglaterra, Anselm Von Feuerbach, na Alemanha, Cesare Beccaria e a Escola Cldssica do
Direito Penal, da Itdlia. J4 quando se reconhece a criminologia positivista como a primeira fase de
desenvolvimento da Criminologia como ciéncia autbnoma, parte-se de teorias desenvolvidas no final do século
XIX e inicio do século XX, como Gabriel Tarde representando a Escola Sociolégica francesa, Franz Von Liszt,
representando a Escola Social alema e sobretudo, a Escola Positiva Italiana, com Enrico Ferri, Reffaele Garé6falo
e Cesare Lombroso. Garcia - Pablos de Molina (2000) em sua obra “Criminologia”, outrora muito recomendada
no Brasil para os estudos iniciais em Criminologia, analisando os primérdios da ciéncia criminoldgica, ao referir-
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Criminologia produzida a partir da segunda metade da década de 1930 e inicio dos anos de
1940, pode ser ttil para verificar a presenca de uma possivel “no¢ao de vulnerabilidade”, no
ambito da Criminologia.

A vulnerabilidade dos individuos é algo que se d4 ante a sua posi¢do de pessoa
suscetivel a violacdo de direitos, sendo assim algo que se constitui em um fendmeno social.
Somente a Criminologia produzida a partir de 1930 passou a incluir a sociedade no ambito do
esfor¢o explicativo do crime. Dai porque, é a partir desse momento que se concentrard a
observacao.

Embora ndo se mencione a palavra ‘“vulnerabilidade” nos escritos da chamada
Criminologia Social ou Sociologia Juridico Penal, como se costuma nominar aquelas variadas
concepcoes desenvolvidas desde o final da década de 30 do século passado, que compdem um
percurso rumo a superacdo do paradigma etiolégico no estudo da criminalidade
transmudando-o para um paradigma social, € possivel observar que a no¢do de
vulnerabilidade, muito embora no momento em que foram elaborados os estudos referidos
jamais tivesse sido enunciada nos contornos em que hoje € conhecida, encontrava-se
pressuposta, implicita e, como vetor de explicagdes, voltada em sentido contrdrio ao
hodiernamente utilizado para expressao “grupos vulnerdveis”.

E que a vulnerabilidade implicita nos estudos da Criminologia Social, e nas teorias
da reacdo social, determinava quem seriam aqueles que adentrariam a categoria dos
desviados, aqueles que seriam objeto da seletividade do Direito Penal. Na perspectiva do
“Direito Penal dos vulnerdveis”, como se expord, ela determina quem € que, por sua
especificidade e pela condi¢cdo que dela advém, serd vitima em potencial de especificas

formas de violacdo, consideradas de peculiar gravidade, em razao de serem violacdes de

Direitos Humanos.

se a produgdo da Escola Classica do Direito fala em fase pré-cientifica e ressalta que a sua maior debilidade foi
enxergar o crime como nog¢do abstrata, que intentara abordar o crime sem se dedicar a pessoa do delinquente, por
outro lado, reconhece exatamente no positivismo criminoldgico, o nascimento da criminologia, ao menos
oficialmente quando menciona que com a Scuola positiva italiana principia a “fase cientifica” da Criminologia.
Shecaira, por sua vez, registra a controvérsia acerca dos primoérdios da Criminologia enquanto ciéncia autdnoma
e afirma a importancia decisiva da Escola Cldssica. Todavia esclarece que “cldssicos e positivistas sdo as faces
distintas da mesma moeda iluminista” e que foi “a busca de um método criminoldégico — ou discussdes acerca
deste” que fez nascer a Criminologia, que “ndo é produto de uma Escola ou pensamento”. Antes € “sintese de um
século que fez acentuar um modelo de criminalidade e permitiu a criacdo de diferentes modelos explicativos
dela” (SHECAIRA, 2008, p. 84).

Salo de Carvalho registra que a defini¢do do estudioso da Criminologia acerca de qual seria o seu ponto de inicio
(Iluminismo ou Positivismo), implica mesmo em uma opg¢ao ideoldgica manifestada da assun¢do de projetos que
sdo dispares, € ndo meramente metodoldgica, pois a partir dela se assume uma Criminologia pela minimizagdo
ou pela potencializacido da violéncia programada. Entretanto, o autor opta por visualizar o problema de fora,
entendendo-o como uma “falsa questdo, destinada a encobrir os efeitos praticos dessa cisdo histdrica”
(CARVALHO, 2011, p.174).
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Revisitando as formulacdes da chamada Criminologia Social, € possivel detectar que
jé estes estudos parecem ‘“‘apontar pistas” acerca da dimensao da vulnerabilidade ao definir o
destinatario do Direito Penal como o individuo estigmatizado, pertencente a estratos sociais
com menos chances e oportunidades de alcangar os fins, definidos culturalmente como
sucesso, € pertencentes a grupos politicamente ndo dominantes.

A nocdo de vulnerabilidade estd presente, embora ndo enunciada, nas elaboracdes
das teorias das Subculturas, nas teorias da Reag@o Social ou labbeling approach e nas Teorias
Conflituais, colhidas aqui como ilustragdo de como, ao longo dos desenvolvimentos dados ao
pensamento criminoldgico, a ideia de vulnerabilidade esteve implicitamente presente na
descricdo daqueles que seriam os destinatdrios do sistema penal.

Antes mesmo de tratar das concepgdes tedricas relacionadas ao estudo das
subculturas como fator determinante para a criminalidade, convém lembrar alguns de seus
antecedentes.

Emile Durkheim (2007), em 1897, j4 havia sido protagonista da virada socioldgica
efetuada pela Criminologia Contemporanea quando, com sua teoria estrutural-funcionalista,
colocou o crime pela primeira vez inscrito no quadro dos fendmenos fisiologicos da
sociedade. O crime € normal, afirmou Durkheim, ao deixar claro que ndo fazia sentido
procurar as suas causas em fatores biopsicoldgicos dos individuos, nem tampouco encara-lo
como uma situagdo patoldgica dentro da estrutura social. Somente quando ultrapassados
certos limites, segundo Durkheim, é que o desvio passa a ser negativo para a existéncia da
estrutura social, quando todo o sistema de regras perde o valor e o sentido, sendo necessério
que um sistema de normas e regras o substitua, fazendo cessar a situacdo de “anomia”.
Distante dessa situacdo andmica, o comportamento desviante da regra € um fator necessario e
util para o equilibrio e o desenvolvimento de uma sociedade.

Tomando como ponto de partida as constatagdes de Emile Durkheim, Robert K.
Merton, em 1938, com seu ensaio Social Structure and anomie, da outros desenvolvimentos a
teoria estrutural funcionalista, elaborando um modelo de explicacio em que, como em
Durkheim, o desvio é um produto da estrutura social, gerado da normalidade do seu
funcionamento segundo as suas proprias regras. A novidade em Merton consiste em associar
o desvio a uma possivel contradicdo entre estrutura social e cultura. Como assim explicou,

ainda, no inicio de seu trabalho:

Neste trabalho, serd sugerido que certas fases da estrutura social geram as
circunstdncias em que a violacdo dos cddigos sociais constitui uma "resposta’
normal. O esquema conceitual a ser delineado é projetado para fornecer uma
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abordagem coerente e sistemdtica para o estudo das fontes sdcio-culturais do
comportamento desviante. Nossos principais objetivos residem na descoberta de
como algumas estruturas sociais exercem uma pressdo determinante sobre certos
individuos na sociedade para se envolverem em condutas de inconformismo ao
invés de conduta conformista. As muitas ramifica¢des do esquema ndo podem ser
discutidas, os problemas mencionados superam aqueles explicitamente tratados.
Entre os elementos da estrutura social e cultural, dois sdo importantes para 0s nossos
propositos. Esses dois elementos sdo analiticamente separdveis, embora se fundam
indissociavelmente em situacdes concretas. O primeiro consiste em metas
culturalmente definidas, propésitos e interesses. E composto por um quadro de
referéncia aspiracional. Essas metas sdo, mais ou menos, integradas e envolvem
diferentes graus de prestigio e sentimento. Elas constituem uma componente base
mas nao a exclusiva; componente do que Linton apropriadamente chamou “projetos
para viver em grupo”. Algumas dessas aspiragdes culturais estdo relacionadas com o
percurso original do homem, mas elas ndo sdao determinadas por ele. A segunda fase
das estruturas sociais define regula e controla os modos aceitdveis de alcancar estes
objetivos. Cada grupo social, invariavelmente a ele associa sua escala de fins
desejados com regulacdo moral ou institucional de procedimentos permitidos e
necessdrios para alcangar esses fins. Essas normas reguladoras e os imperativos
morais ndo coincidem necessariamente com as normas técnicas ou de eficiéncia.
Muitos procedimentos que do ponto de vista dos individuos em particular, seriam
mais eficientes na obten¢do de valor e desejado .v. g., esquemas ilicitos do estoque
de petréleo, roubo, fraude sdo excluidos da drea institucional de conduta permitida.
A escolha de expedientes € limitada pelas normas institucionais.

Dizer que estes dois elementos, os objetivos culturais e normas institucionais
operam em conjunto nido quer dizer que a distdncia entre comportamentos
alternativos e objetivos comportam uma relagdo constate entre essas duas varidveis.
A énfase em determinados objetivos pode variar, independentemente do grau de
&nfase sobre os meios institucionais. Pode-se desenvolver uma relacdo
desproporcional, praticamente uma énfase exclusiva sobre o valor do objetivo
especifico, envolvendo uma relativamente fraca preocupagdo a respeito de quais
seriam os modos institucionalmente adequados para atingir esses objetivos..”
(MERTON, 1938, p.672-673, traducdo nossa)

3 “In this paper, it will be suggested that certain phases of social structure generate the circumstances in which

infringement of social codes constitutes a normal “response”. The conceptual scheme to be outlined is designed
to provide a coherent, systematic approach to the study of social-cultural sources of deviate behavior. Our
primary aims lies in discovering how some social structures exert a definite pressure upon certain person in the
society to engage in nonconformist rather than conformist conduct. The many ramifications of the scheme
cannot all be discussed; the problems mentioned outnumber those explicitly treated.

Among the element of social and cultural structure, two are important for our purposes. These are analytically
separable although they merge imperceptibly in concrete situations. The first consists of culturally defined goals,
purposes and interests. It comprises a frame of aspirational reference. These goals are more or less integrated and
envolve varying degrees of prestige and sentiment. They constitute a basic, but, not the exclusive, component of
what Linton aptly has called designs for group living. Some of these cultural aspirations are related to the
original drive of man but they are not determined by them. The second phase of the social structures defines,
regulates and controls the acceptable modes of achieving these goals. Every social group invariably couples its
scale of desired ends with moral or institutional regulation of permissible and required procedures for attaining
these ends. These regulatory norms and moral imperatives do not necessarily coincide with technical or
efficiency norms. Many procedures which from the standpoint of particular individuals would be most efficient
in securing desired value e. g., illicit oil-stock schemes, theft, fraud, are ruled out of the institutional area of
permitted conduct. The choice of expedients is limited by the institutional norms.

To say that these two elements, cultural goals and institutional norms operate jointly is not to say that the ranges
of alternative behaviors and aims bear some constant relations to one another. The emphasis upon certain goals
may vary independently of the degree of emphasis upon institutional means. There may develop a
disproportionate, at time, a virtually exclusive, stress upon the value of specific goal, involving relatively slight
concern which the institutionally appropriate modes of attaining these goals”
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E tomando como ponto de partida a relacio entre as metas individuais e os fins
institucionais, que Merton elabora um modelo de adequacdes individuais em que cinco
possibilidades de comportamento se apresentam a partir de diferentes combinagdes entre os
fatores “metas individuais” e “fins institucionais” >*. Para ele, em ultima instincia, a
despropor¢do entre os fins culturalmente reconhecidos e os meios legitimos disponiveis para
alcangé-los € que estd na origem dos comportamentos desviantes.

Interessa ver, como ja aqui se apresentava o ‘“desviado”, como alguém que teve
oportunidades reduzidas ou que esteve em situa¢do de desvantagem em confronto com outros
individuos, o que se aproxima da ideia de vulnerabilidade social, em que existe um balanco
com saldo negativo entre os recursos materiais e simbdlicos dos atores € o acesso as
oportunidades sociais, o que gera desvantagem para o seu desempenho no que tange ao
desenvolvimento e a mobilidade social, conforme ja tratado no presente trabalho.

Logo apds a apresentacdo das ideias de Merton, em 1940, E. H. Sutherland, ainda
aperfeicoando as construcoes estrutrais-funcionalistas, em alguma medida antecipa as teorias
das subculturas ao afirmar, tomando por base, seus estudos especificos acerca da
criminalidade do colarinho branco, que a criminalidade se aprende por meio de técnicas e
contatos especificos (associacOes diferenciais). Este autor enfatiza ndo s6 os mecanismos de
aprendizagem e os diferentes contatos entre grupos, mas também a relacdo entre estas
diferenciacgdes e as distingdes entre os grupos sociais. (BARATTA, 2002).

E com a obra de Albert Cohen que as teorias das subculturas se apresentam como
uma conciliagdo entre a anomia e a aprendizagem. O autor, em estudo referente as gangues
juvenis, identifica que a estrutura social induz os adolescentes das classes trabalhadoras a ndao
se adaptarem aos valores da cultura oficial e, além disso, faz surgir em suas subjetividades
problemas de status e de autoconsideragdo, dai adviria uma subcultura carregada de
“negativismo” e “hostilidade”, que propiciaria, aos que dela fizessem parte, justificar seus
comportamentos como expressao de sua frustracio (BARATTA, 2002, p.73)

Trata-se, nos escritos de Cohen, da integracdo das teorias funcionalistas com o

conceito de subcultura (ANITUA, 2008). A nocdo de cultura herdada da tradicdo

**0 modelo de “adequacdo individual” influenciou outros autores que adotaram as categorias “comportamento
conformista” ou “comportamento ndo conformista” entre outra. Sdo cinco os padrdes de adequagdo individual:
Conformidade - uma resposta positiva tanto no que pertine aos fins culturalmente definidos quanto aos meios
institucionais; inovacdo - corresponde a adesdo aos fins culturais, sem o respeito aos meios institucionais;
ritualismo - equivale ao respeito formal aos meios institucionais, sem a persecu¢do dos fins culturais; apatia -
corresponde a negacdo, tanto dos fins culturais quanto dos meios institucionais; rebelido - equivale ndo a simples
negacdo, tanto dos fins culturais quanto dos meios institucionais, mas a afirmacdo substitutiva de fins

alternativos mediante meios, também alternativos. (MERTON, 1938, p.676-681).
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funcionalista estd na base da explicagdo do surgimento de subculturas criminosas, estando

presente em todas as teorias desse grupo:

A cultura € o conjunto de costumes, cédigos morais e juridicos de conduta, crengas,
preconceitos etc. que as pessoas de uma comunidade compartilham e aprendem no
convivio social. Sem dudvida, esses teéricos das subculturas acreditavam que, dentro
da cultura geral, podem existir subgrupos que, embora se identificando em geral
com esses valores fundamentais, distinguem-se delas em algumas questdes
relevantes. Conforma-se assim, uma subcultura. Quando essa subcultura valoriza ou
da desculpas para aquelas condutas que, para a cultura geral sdo delitivas, estamos
diante de uma subcultura criminosa. (ANITUA, 2008, p.498)

Pode-se, resumidamente, dizer que as teorias das subculturas enunciam que os delitos
nao sdo expressao de uma atitude contraria a valores e as normas gerais, mas a consequéncia
da existéncia de valores e normas especificas de grupos distintos que constituem uma
sociedade plural.

Merecem registro como representantes dessa corrente de pensamento criminolédgico:
Richard. A. Cloward e L. E. Ohlin, os quais apresentam uma teoria das subculturas criminais
baseada na diversidade estrutural das chances de que dispdem os individuos de acessar os
meios legitimos para alcancar as metas culturais, defendendo que a distribui¢do desigual
dessas chances, conforme a estratificacdo social € a génese das subculturas criminais; e Sykes
e Matza, com suas elaboracdes referentes a técnicas de neutralizacdo, que seriam formas de
racionalizacdo do comportamento desviante aprendidas e utilizadas paralelamente aos
modelos de comportamento alternativos, de forma a neutralizar as normas e valores sociais da
cultura dominante, autores para quem o individuo tornar-se delinquente ndo porque aprenda e
assimile os valores da subcultura, mas porque apreende técnicas para neutralizar os valores da
cultura dominante (BARATTA, 2002).

Procurando os indicios de uma no¢do de vulnerabilidade implicitamente inscrita vé-
se que, da nocdo de cultura e, por via de conseqii€ncia, da no¢do de subcultura criminal, pode-
se verificar que as teorias das subculturas j4 mencionavam a existéncia de especificidades de
grupos, as diferenciacdes sociais, o déficit de acesso a bens materiais, problemas de status e
de autoconsideracdo, elementos presentes, como questdes pressupostas ao atual conceito de
vulnerabilidade.

As teorias das subculturas ao detectarem que no interior das modernas sociedades
existe, além de um conjunto de regras e valores comuns, também valores e regras de grupos

especificos, acabam por afirmar a estrutura pluralista e conflitual dessa mesma sociedade,
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caracteristica esta que se constitui em questdo muito presente no contexto de onde afloram os
questionamentos referentes a vulnerabilidade de individuos e grupos.

Ademais, denunciam que o Direito Penal ndo exprime um conjunto de regras
comuns, aceitas unanimemente, mas seleciona - dentre os comportamentos alternativos -
aqueles que podem adentrar ao sistema de regras oficiais; E isso se faz de acordo com os
grupos sociais que atuam na constru¢do da norma e na sua aplicacdo. Ao deixar claro que
existe uma distancia entre as regras e valores “oficiais” e as regras e valores “alternativos”
existentes nos variados grupos sociais, parece-se ficar também claro que o Direito Penal tende
a apresentar uma defasagem em relacdo a estas regras, por vezes acolhendo regras que
somente fazem sentido em um dado grupo e sdo negadas pelos demais, ou acolhendo valores
niao mais relevantes para a sociedade, ou ainda se antecipando a ela, perseguindo condutas
que ainda ndo causam tanta reprovacao social.

As teorias chamadas de “Reacdo Social” ou labelling approach, que surgem na
década de 1960, com suas distintas orientagdes socioldgicas que deram origem a diferentes
direces de pesquisa™, radicalizaram ao trazer um novo paradigma para as pesquisas
criminoldégicas. Muito embora ja se fizesse Sociologia Criminal, ou seja, jd se tivesse
abandonado as explicagdes biopsicoldgicas, a motivacdo das indagacdes continuava ser as
razdes da criminalidade, a sua génese e como enfrenti-la.

Tomando por base o legado das teorias das subculturas,- as quais deixaram claro que
a maneira € os mecanismos que fazem com que um individuo adote um comportamento

criminoso nao diferem da maneira e dos mecanismos que fazem com que alguém adote um

> Os tedricos dessa corrente de pensamento criminolégicos sdo vinculados a duas orientagdes sociolégicas: o
interacionismo simbdlico inspirado em George H. Mead e a fenomenologia ou “etnometodologia” de Alfred
Schutz, ambos americanos. Para os interacionistas a realidade social é construida por meio de inlimeras
interacdes concretas entre os individuos, e um processo de definicdo, de “rotulacdo” é que confere um
significado a cada um dos diversos tipos de interag@o, entretanto, esse significado inicialmente atribuido, se
autonomiza, se desloca das situagdes concretas, e passa a estender-se se valendo da linguagem. Nessa
perspectiva o crime é exatamente o comportamento rotulado como tal e a atribui¢do da condicdo de sujeito
desviante (criminalizacdo primdria) acaba por gerar uma mudanca decisiva na identidade social do individuo, a
estigmatizagdo que determina que ele permaneca no papel social ao qual o estigma criminal lhe reduziu. Sdo
representantes dessa linha de pesquisa: Howard Becker, Erving Goffman, E.M. Lemert, F. Sack entre outros.
Para os fenomenologistas, a realidade social ndo € algo que pode ser conhecida no plano objetivo, porque
produto de uma ‘“construcdo social” que acontece por meio de processos de definicio e tipificacdo
protagonizados por individuos e grupos. Estudar a realidade social seria estudar esses processos, desde as
interacdes sociais mais simples até as construgdes sociais mais complexas, portanto estudar o crime seria estudar
de que forma se constréi socialmente a realidade do desvio e do desviado. Sdo representantes dessa linha de
pesquisa: P. Berger e T. Luckmann, A. Cicourrel, H. Grafinkel entre outros.

Também sdo herdeiros do paradigma do controle social os criminolégos da Sociologia do Conflito, estes por sua
vez se preocuparam em responder de que forma se estabelece a relacdo de poder que define quem t€m o poder de
determinar o que € crime em uma dada sociedade. Sdo referéncias basicas Lewis Coser e Ralf Darendorf, Georg
Simmel. (BARATTA, 2002; ANITUA, 2008)
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comportamento conforme a normas, e que a distingdo desses dois comportamentos, para o
Direito Penal ,depende exclusivamente de uma defini¢do legal, sendo irrelevante, por
exemplo, se o tal comportamento € julgado como bom ou mal pelo seu agente.- pareceu claro
para os tedricos da reacao social que era necessdrio investigar a definicao do delito e todas as
suas implicacdes politico-sociais, inclusas ai a constru¢do do “delinquente” por meio da acao
determinante das agéncias oficiais de controle estatal.

As direcdes de pesquisa tomadas pelos tedricos da reagdo social foram diversas, tais
como o interacionismo simbdlico, a fenomenologia e etnometodologia e a prépria sociologia
do conflito, esta dltima de especial relevancia para efeito do que aqui se pretende demonstrar,
todas elas com especial identidade e originalidade tedrica, impossivel de serem aqui
reconstituidas, podendo se dizer, modestamente, que de uma forma geral estes autores se
preocuparam em responder duas perguntas: a) Como se define o que é crime? b) Quem tem o
poder de definir o que € crime?

Também de forma singela, mas suficiente, para as pretensdes do presente trabalho,
pode-se afirmar que, da resposta a essas duas perguntas resultou a constata¢do de que o crime
e a condicdo de criminoso ndo sao realidades ontoldgica, mas “bens negativos” socialmente
construidos e atribuidos a certos individuos por aqueles que possuem o poder para tanto, ou
seja, para elaborar e aplicar a lei penal, lancando mao de mecanismos seletivos, cuja estrutura
e funcionamento sdo desenhados sob a preponderante influéncia da estratificagdo social e do
antagonismo de grupos sociais.

Vé-se que, embora voltados a outros objetivos (a pesquisa a respeito de como se
define o desvio e os efeitos dessa defini¢do), os tedricos da “reacdo social” acabaram
capturando em seus escritos os registros da vulnerabilidade de individuos e grupos,
evidentemente, ndo enunciada nesse vocdbulo, mas manifesta na constatacdo de que o grupo
social a que o individuo pertence, ou de forma mais minudente, a identidade do individuo,
suas especificidades étnicas, culturais e sua condicdo econdmica determinam de que lado ele
serd colocado no momento de definir quem serdo os individuos selecionados a ser objeto do
controle penal e de que forma ele se dara.

Compartilhando com as teorias interacionistas o enfoque da reagdo social, também
na década de 1960, as chamadas teorias conflituais concentraram esforcos na resposta a
pergunta acerca de quem detém o poder para protagonizar a definicdo de que condutas serdao
consideradas crime, e desenvolveram a partir dessa perspectiva contribuicdes marcadamente
macrossocioldgicas ao elegerem o conflito como componente explicativo para os processos de

criminalizacdo.
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Em apertada sintese, as teorias conflituais, naquilo que t€m em comum, afirmam que
os interesses que estdo na base para a elaboragdo e para a aplicagao das leis penais estdo longe
de ser os interesses de todos os cidaddos, antes, sdo os interesses daqueles grupos que t€ém o
poder de influir sobre os processos de criminalizacao.

Dentre os muitos tedricos dessa vertente de pensamento criminoldgico, registra-se a
posicdo de Ralf Darendorf (1958), por ter se oposto a “sociologia do equilibrio” de Parson e
Merton, e defender que era preciso uma revoluc@o no raciocinio para entender exatamente o
contrario do que estes dois autores elaboraram: conflito e mudanca ndo sdo excecdes nas
sociedades modernas, eles fazem parte de sua estrutura. Para Darendorf, dominio engendra
conflito que propicia mudanca. O objeto do conflito nas sociedades capitalistas ndao €
meramente a questdo da propriedade dos bens materiais, sdo as relacdes de dominio politico
de alguns individuos e grupos sobre outros.

Merece ainda menc¢do Coser, que enfatizou um cardter positivo do conflito ao
defender que ele € funcional, pois ndo s6 propicia mudanca, mas também a integracdo e a
conservagao do grupo social, ressaltando-se que nem todos os conflitos teriam essa natureza
funcional; Aqueles que, por exemplo, fossem contrarios as proprias bases, sobre as quais se
constitui uma dada sociedade, ndo poderiam assim ser considerados; e, George Vold, que se
concentrou na investigacao do “poder de defini¢cao”. Para este autor, o criminoso € aquele que
faz parte de um grupo “minoritario” que nao possui representatividade politica suficiente para
controlar o poder de policia do Estado quando este se volta contra seus membros, os
processos de criminalizagdo se definem, desse modo, por um critério politico (BARATTA,
2002).

A parte a diversidade de formulagdes, as teorias conflituais tém como caracteristicas:
a no¢ao de que o processo de criminalizacdo antecede o préprio comportamento criminoso; a
relacdo entre o processo de criminalizacdo e a existéncia de grupos sociais em conflito € o
carater politico da questdo criminal. O individuo ou grupo criminalizado, como j4 dito, é
aquele que ndo consegue uma posi¢ao de dominancia politica, esta, ressalte-se, € uma das
caracteristicas dos hoje chamados “grupos vulneraveis”.

As teorias aqui, sucintamente revisitadas, apontavam que o individuo criminalizado
era aquele estigmatizado, com pouco acesso aos meios legitimos para alcangar os bens
culturalmente definidos como relevantes, e provenientes de grupos politicamente
subalternizados, o que encontra pontos de contato com a noc¢ao de vulnerabilidade adotada no
presente trabalho, no qual € descrita como uma condicao de maior suscetibilidade de violacao

de direitos, pouco acesso a bens materiais e exclusio social - esta tltima, em razdo de ndo se
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encontrar o sujeito representado no quadro de valoracdes simbolicamente positivas na
sociedade - o que o incapacita para atuar em igualdade no palco das decisdes politicas.

Isto posto vé-se que, embora ainda ndo houvesse uma formulacdo da ideia de
vulnerabilidade como hoje se apresenta, as caracteristicas que a definem, ja haviam sido em
certa medida, apreendidas pelas observacdes da Sociologia Criminal e, em diversas de suas
teorizacoes, foi identificada exatamente como razdo a determinar que sujeitos fossem objeto

da seleca@o do sistema penal.

3.2.3.2 Criminologia Critica: Crise e Mudancga de Direcao.

Para BARATTA (2002, p.159), € justamente com base na teoria do labbelling
aproach e nas teorias do conflito que se efetua na Sociologia Criminal contemporanea, a
passagem de uma Criminologia Social liberal para uma Criminologia Critica. Esta por sua
vez, marcadamente descendente da efervescéncia contestatéria dos anos de 1960, de matriz
marxista em suas principais manifestacdes, buscou elaborar uma teoria materialista do desvio
a guiar uma politica criminal alternativa, orientada pelos interesses das classes subalternas.

Em suas formulacdes, a Criminologia Critica identifica que o Direito Penal é, por
natureza, um direito desigual, e que aqueles que sdo alcangados pelo seu controle sdo
recrutados das classes subalternizadas. Permanece a identificacdo daqueles que ostentam a
condicdo de vulnerabilidade social (pouco acesso aos bens materiais e ndo reconhecimento
social) com os destinatdrios da criminalizagdo.

Assim resumiu Baratta em artigo “Criminologia Critica e Politica Criminal
Alternativa”, quando defendia que as conclusdes a que chegava a critica ao Direito Penal
eram exatamente opostas as premissas da ideologia da defesa social, fundada na ideia de

Direito Penal como direito igual:

As proposi¢des que sintetizam os resultados da critica sdo exatamente opostas:

a) — O Direito Penal ndo defende todos e tdo somente os bens nos quais tém
interesse todos os cidadaos, e, quando penaliza as ofensas dos bens essenciais, o faz
com intensidade desigual e de modo fragmentério;

b) — A lei penal ndo € igual para todos, o status de criminoso aplica-se de modo
desigual aos sujeitos, independentemente do dano social de suas agdes e da
gravidade das infragdes a lei penal realizada por eles;

A critica dirige-se, pois, ao mito do Direito Penal, como direito igualitirio por
exceléncia e mostra que o Direito Penal ndo é menos desigual que outros ramos do
direito burgués e que, ao contrdrio do que aparenta, é, pelo contrdrio, direito
desigual por exceléncia. (BARATTA, 1976, p.10)
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René Van Swanningen (2000) chama de criminolégos criticos todos aqueles que, a
partir do final dos anos de 1940 e inicio dos anos de 1950, encabecaram movimentos contra
um utilitarismo dominante, que deram lugar a “um renascimento ético € normativo orientado
pelos valores criticos do poder” e que concentraram seus esfor¢cos em responder a questdo de
como deve se apresentar uma ordem legal e social justa.

Para este autor, em seu apogeu, a partir da década de 1960, a Criminologia Critica
européia continental®, foi fortemente influenciada pela teoria critica social e politica da
Escola de Frankfurt e, também pelo trabalho dos pds-estruturalistas franceses, Althusser e
Foucault, além de também acolherem uma tradi¢ao intelectual neomarxista italiana inspirada
por Antonio Gramsci, o que, ao final das contas, em sua perspectiva, acabou gerando o
abolicionismo (como conclusdo das elaboragdes interacionistas que nunca deixaram de ser
fortes na Europa) e o garantismo (para ele uma associacdo entre sociologia do conflito e
filosofia juridica, surgida na Criminologia Critica italiana).

Na Inglaterra, por sua vez, o movimento criminoldgico critico teve inicio com a
dissidéncia de professores que resolveram deixar a reunido oficial que o Instituto de
Criminologia de Cambridge promovia, para organizar um movimento critico contra a
criminologia institucional comprometida com o governo e com o Estado (ANITUA, 2008).

A “revolta contra a criminologia na Inglaterra” que ainda era voltada a explicar o
desvio por uma perspectiva que enfatizasse uma explicacdo patoldgica, seja essa patologia
social ou bioldgica, fora capitaneada por Laurie Taylor e Stanley Cohen, em 1968, com a
formac¢do da Conferéncia Nacional do Desvio (TAYLOR; WALTON; YOUNG, 1980, p.1).

Em seguida, Paul Walton, Ian Taylor e Jock Young lancam, em 1973, a obra “A
nova Criminologia”, em que os autores defendem que a Criminologia deve se comprometer
com a abolicdo das desigualdades, a partir de uma perspectiva marxista. Tal proposta nos €

apresentada em lingua portuguesa no ensaio “Criminologia Critica na Inglaterra - retrospecto

%O autor em seu texto “Reivindicando a La Criminologia Critica: justicia social e tradicién europea” refere-se
a brincadeira a respeito da criminologia em que se diz que “é uma ci€ncia de europeus mortos € americanos
vivos” para resgatar a Criminologia Critica europeia continental. Para ele muito embora a expressio
Criminologia Critica possa a principio remeter a producdo criminoldgica de lingua inglesa da década de 60 em
diante existe uma tradi¢@o critica européia continental. Identifica como “precursores europeus da Criminologia
Critica”: Colajanni, Merlino y Turati, que em tempos de prestigio das ideias lombrosianas criticaram a sua
“cegueira de classe” manifestada em seu “homem atdvico” que nada mais era do que o trabalhador do sul da
Itdlia explorado nas industrias do norte; menciona a “escola francesa ambientalista” como reagdo ao enfoque
antropoldgico lombrosiano; Gustav Radbruch, também ja exercia uma critica ao Direito Penal e no inicio do
século XX, Jdlio Vargha e Teodor Reik como representantes de lingua germanica e como representantes da
Criminologia Critica dos anos 50 os holandeses, Ger Kempe e Willem Nagel ( VAN SWANNINGEN, 2000,
p.233)
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e perspectiva”, de Yan Taylor, Paul Walton e Jock Young (1980), no volume “Criminologia
Critica®, traduzido por Juarez Cirino e Sérgio Tancredo.

Nos EUA, Richard Quinney e Austin Turk podem ser considerados os primeiros
criminolégos criticos. Na Alemanha, na Itdlia, nos paises escandinavos € na América Latina
também se desenvolveram perspectivas criminoldgicas criticas. Todas elas tinham em comum
o desejo de uma ruptura com as institui¢des sociais de entdo e com sua maneira reduzida de
observar os fendmenos sociais que afetam a questdo criminal. Entretanto, o movimento era
plirimo e diverso, o que fez com que apresentasse sérias dificuldades de elaboracdo de um

programa, como percebeu Anitua:

O termo “Criminologia Critica”, inspirado na citada tradicdo da Escola de Frankfurt,
comegou nos anos Setenta a unificar varias posi¢des distintas, que iam desde o
interacionismo até o materialismo, e que se assemelhavam mais naquilo que
criticavam do que naquilo que propunham. Foi essa a avaliacdo de Stanley Cohen
em Imagens do Desvio, de 1972. Isso seria, sem ddvida, o maior inconveniente
desse tipo de criminologia, assim, como o da maioria dos movimentos iniciados na
complicada década de 1970. Se um determinado projeto sempre acarreta
contradi¢cdes e dificuldades, estas dltimas se multiplicardo no caso da elaboracio de
uma “antiprojeto”, pois a forma especular recebe os problemas aos quais reflete e,
além disso, os amplia. O projeto da “Criminologia Critica” teve esse destino, o que
levou alguns autores a pensar que a Unica maneira de ser realmente critico era
deixando de ser um criminélogo. (ANITUA, 2008, p.657)

Nao tardou para que se comecasse a falar de crise na Criminologia Critica, algo ja
subjacente a sua propria pretensdo de ser “critica” (ANITUA, 2008, p.687). Houve quem
levantasse a contradi¢do entre ser marxista e ser crimindlogo, uma vez que o delito e a
criminologia nada mais eram que estratégias de que lancava mao a superestrutura para se
perpetuar, de modo que um critico radical ndo poderia ser crimindlogo, porque, nesse sentido,
a criminologia somente poderia ser conservadora. Apresentava assim um grande problema
identitario de que sofria a Criminologia Critica.

Nessa problematica ficou evidente que a Criminologia Critica encontrava-se confusa

quanto ao seu objeto. Dizia Baratta:

Nao existe futuro para uma disciplina- a criminologia- que pretenda abarcar toda a
dimensdao comportamental da questdo criminal, isto €, todas as situacdes
probleméticas e de violagdes de direitos, toda a violéncia e todos os conflitos a que
se referem aquela dimensdo. (BARATTA, 1997, p.63)

Um profundo estado de incerteza acometeu a Criminologia Critica, sendo muitos os
fatores para a sua deslegitimacdo. Young e De Haan, enunciam algumas dessas razodes da

crise dentro do préprio movimento:
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Como causas internas poderiamos ressaltar a alienagdo a respeito das raizes
interacionistas, a crescente preponderancia de recorrer a ‘“cavalos de batalha”
ideoldgicos e politicamente corretos, que nem sempre estdo comprovados por
andlises empiricas sérias, a ignorancia dos problemas sociais reais em dreas urbanas
vulnerdveis representadas pelo crime de rua e a perda gradual das perspectivas
reestruturadoras e utdpicas que tem levado a um “gueto” intelectual de pessimismo e
impossibilismo.57 (YOUNG; DE HAAN, apud VAN SWANNINGEN, 2000, p.238,
traducdo nossa)

Foi tamanho o desencanto com a Criminologia Critica que se chegou a dizer:
“Depois de ser simbolo de progressismo durante alguns anos, a Criminologia Critica esta
agora meramente representada pelo diletantismo académico, testemunhando morais sombrias
e debilidades politicas”. >* (DE HAAN apud VAN SWANNINGEN, 2000, p.239, traducio

nossa)

Ademais, tendo ampliado a discussdo acerca da questio criminal a patamares jamais
alcancados até entdo, a Criminologia Critica, acabou sendo ‘“‘vitima de seu préprio €xito”
(VAN SWANNINGEN, 2000, p.239, traducio nossa), a0 mesmo tempo em que consolidou a
necessidade da ferramenta socioldgica para a leitura da questdo criminal. Essa mesma
ferramenta passou a ser utilizada por aqueles que tinham objetivos politicos e sociais distintos
daqueles que a introduziram. Assim, na década de 1980, muitas politicas criminais - as quais
acabaram ampliando o poder punitivo estatal’ -, se apresentaram justificadas pelos seus
autores, tomando por base as criticas formuladas pelos representantes da Criminologia Critica.

No cendrio da chamada “crise da Criminologia Critica” havia ainda outro
ingrediente: o mundo havia mudado. Fatores externos pareciam determinar que muitos dos
pressupostos do pensamento critico em Criminologia haviam perdido o sentido. A crise da

criminologia era a “crise do mundo” de uma forma geral. O fim do otimismo politico dos

“Como causas internas podriamos sefialar la alienacion respecto de las raices interaccionistas, la creciente
preponderancia de recurrir a caballitos de batalla ideoldgicos e politicamente correctos que no siempre estin
fundamentados por andlisis empiricos serios, la ignorancia de problemas sociales reales en areas urbanas
vulnerables representadas por el delito de la calle, y la pérdida gradual de perspectivas re estructuradoras y
utdpicas que han llevado a un ghetto intelectual de negativismo e impossibilismo”

58“Después de ser un simbolo de progresismo por unos afios, la criminologia critica estd ahora meramente
representada por el diletantismo académico, testimoniando morales sombrias e debilidades politicas”

¥ Alguns temas que nio eram objeto da preocupagdo do sistema punitivo passaram a ser incluidos, gerando
novas criminalizagdes; é o caso da questdo ambiental, do abuso sexual, da corrup¢do, das fraudes e da
criminalidade econdmica, temas que no dizer de Van Swanningen, foram incluidos da agenda dos
“fortalecedores legais” (2000, p.239, tradug¢@o nossa). Além disso, algumas criticas feitas foram aproveitadas
para justificar o poder punitivo, ao invés de limitd-lo. Por exemplo, a necessidade de atencdo a vitima foi
aproveitada, sobretudo nos EUA, para justificar para opor seus interesses aos dos acusados e para justificar

aumento da repressividade (ANITUA, 2008).
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anos de 1960, a faléncia do Estado de bem-estar social, € 0 consequente espaco para a
ascensdo de posturas mais conservadoras nos paises centrais do capitalismo e uma grande
incerteza, tanto nos paises marginais quanto nos, entdo chamados, paises de socialismo real,
geravam um estado de perplexidade e ansiedade.

Em seguida, a queda do muro de Berlim e do regime soviético simbolicamente
representaram a ruptura com as crengas, até entdo cultivadas. A constatacdo de que, mesmo
existindo ideologias para a constru¢do de um mundo melhor, essa tarefa talvez fosse bem
mais complexa do que se havia imaginado, gerou em muitos criminol6gos a postura de mera
aceitacdo status quo, como Unica a ser tomada, uma vez que todos os discursos de
reivindicagdo por boas e justas sociedades haviam se dissolvido.

Entretanto, alguns dos principais crimindlogos criticos nao ficaram alheios a tudo
isso e buscaram elaborar alternativas vidveis para a recupera¢do de um programa legitimo a
informar os objetivos da Criminologia. Em texto “Ripensando La Criminologia Critica”, René
Van Swanningen e lan Taylor (1993) documentam as posi¢des dos participantes da XX
Conferéncia do “Grupo Europeu para o Estudo do desvio e do controle social” ocorrido em
Padova, em setembro de 1992, que tinha como tema a questdo dos Direitos Humanos na
Europa unificada. Segundo o registro mencionado, embora ndo se soubesse ao certo, naquele
momento, 0os motivos da crise, parecia clara a necessidade de uma correcao de rota para o
pensamento criminolégico progressista:

A Criminologia Critica surgiu nos anos 70 como paradigma de oposi¢do a forma
dominante de criminologia administrativa. No entanto, dez anos mais tarde, depois
de ter aberto o caminho para o modelo de pensamento alternativo, a Criminologia
Critica entrou em crise. Se isto é devido ao "fim da histdria", ao colapso dos regimes
socialistas, a faléncia das varias metanarrativas ou ao triunfo absoluto do
consumismo, ¢ dificil dizer, o fato é que a Criminologia Critica ja ndo € capaz de
acolher em seu préprio ambito a sociedade pds-1984. Para voltar ao passo do tempo,
a criminologia precisa de um repensar, precisa de uma revisao que leve ao abandono
dos conceitos obsoletos contido em seu paradigma para uma reavaliacdo, ao invés

daqueles conceitos positivos.w (TAYLOR; VAN SWANINGEN, 1993, p.197,
traducdo nossa).

®La criminologia critica & emersa neglli anni' 70 come paradigma di oppozione alla forma dominante di
criminologia amministrativa. E pur tuttavia, a dieci anni di distanza, dopo aver aperto la strada ad um modello
alternativo di pensiero, la criminologia critica ¢ entrata in crisi. Se questo sia dovuto alla “fine della storia”, al
crollo dei regimi socialisti, al falimento delle varie metanarrazioni o al trionfo assoluto Del consumismo, ¢
difficile dire; sta di fatto che la criminologia critica non ¢ piu in grado di accoglieri nel préprio dmbito la societa
post-1984. Per rimettersi al paso coi tempi, la criminologia h4 bisogno di um ripensamento, di uma revisione che
induca all ' abbandono dei concetti obsoleti contenuti nel paradigma e ad uma rivalutazione, invece, di quelli
positivi”

A Criminologia Critica surgiu nos anos 70 como paradigma de oposi¢do a forma dominante de criminologia
administrativa. E no entanto, dez anos mais tarde depois de ter aberto o caminho para o modelo de pensamento
alternativo, a Criminologia Critica entrou em crise. Se isto é devido ao "fim da histéria", o colapso dos regimes
socialistas a faléncia das varios metanarrativas ou triunfo absoluto do consumismo, ¢ dificil dizer, o fato é que a
Criminologia Critica ja ndo é capaz de acolher em seu préprio dmbito a sociedade pds-1984. Para voltar ao passo
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Importa ressaltar a posi¢do de Jonh Lea, j4 mencionada no presente trabalho, para
quem ‘“‘somente restava uma alternativa para o futuro da Criminologia Critica: levar o crime a
sério, em especial as violacdes de Direitos Humanos” (TAYLOR, VAN SAWANNINGEN,
1993, p.199. traducao nossa).

A tdnica deixa de ser o rechacgo as estruturas de poder articuladas para a manutencdo
das desigualdades intrinsecas a logica capitalista, para ser a defesa dos Direitos Humanos. A
absor¢do do discurso de Direitos Humanos em suas bases devolve a Criminologia Critica a
capacidade de continuar apontado a possibilidade de tratar a questdo criminal com vistas a
uma sociedade mais justa. Parece ter sido encontrado o elemento relegitimador da
mobilizacdo de um pensamento criminolégico progressista.

Muitas foram as elaboragdes criticas que tomaram, como ponto central, a defesa dos
Direitos Humanos, entre elas estdo: Baratta, Ferrajolli e Zafaronni, Lola Aniyar de Castro
dentre outros. Baratta (1985, 1993, 1997), por exemplo, deixa bem claro em seus escritos que
os Direitos Humanos sdo o critério para definicdo de uma intervencdo penal minima e que
estes nada mais sdo dos que as reais necessidades das pessoas, necessidades estas, que s@o
reprimidas gerando violéncia.

Para este autor, violéncia € igual a violacdo de Direitos Humanos, que € igual a
injustica social e mais que isso, o Direito Penal - nascido da modernidade - jamais cumpriu a

funcdo de debelar violéncias, antes as escondeu, como se depreende dos excertos:

Os Direitos Humanos constituem a projecdo normativa, em termos do dever ser, das
potencialidades supracitadas, ou seja, das necessidades reais. [...]

[...] A histéria dos povos e da sociedade apresenta-se como a histéria dos continuos
obstaculos encontrados neste caminho, a histéria da continua violacdo dos Direitos
Humanos, isto é, da permanente tentativa de se reprimir as necessidades reais das
pessoas, dos grupos humanos e dos povos. (BARATTA, 1993, p.46-47)

A condi¢do de validade e eficicia desse pacto social € a eliminacao de violéncia pelo
monopodlio do uso legitimo da forca por parte de um Estado imparcial. Em outros
trabalhos, ja havia mencionado que o direito da Modernidade, em vez de superar a
violéncia, acabou por oculti-la, excluindo do pacto os sujeitos vulnerdveis, e
tornando _juridicamente invisiveis a desigualdade e a violéncia estrutural.
(BARATTA, 1997, p.64, grifo nosso)

Impende ressaltar, todavia, que a posi¢ao de Jonh Lea, aqui sublinhada, difere destas
ultimas apresentadas, pois representa uma vertente das proposi¢des da Criminologia Critica
pOs-crise, que se apropriaram dos Direitos Humanos para, contraditoriamente, legitimarem a
l6gica retributiva utilitarista, contra qual haviam se insurgido os criminolégos criticos

originais.

do tempo, a criminologia precisa de um repensar, de revisdo que leve ao abandono de conceitos obsoletos, uma
contida no paradigma e uma reavaliagdo, em vez daqueles positivos.
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E exatamente nesta vertente da Criminologia Critica que acontece uma virada
conceitual acerca da vulnerabilidade: passam-se a identificar as violagdes de Direitos
Humanos como crimes e, ao lado disso, defender novos processos de criminalizagdo, em que
aqueles segmentos, antes colocados como destinatarios do movimento criminalizador, passam
a ser enxergados como vitimas em potencial.

Nas producdes tedricas da Sociologia Criminal, a vulnerabilidade era registrada
como caracteristica daqueles que seriam destinatdrios do controle penal. Desde a perspectiva
do “crime levado a sério” em razdo de ser violacdo de Direitos Humanos, a vulnerabilidade,
torna-se a caracteristica do individuo ou grupos merecedores de especial protecao pelo Direito
Penal.

E assim que, por meio da Criminologia, se pode vislumbrar como os vulnerdveis, isto
€, aqueles excluidos, ndo s6 materialmente, mas também politicamente, outrora vistos
exclusivamente como potenciais destinatdrios da persecu¢do penal, passam agora a buscar no
Direito Penal uma protecdo de seus interesses; € vislumbra-se ainda, como considerando uma
“reviravolta” da Criminologia Critica, uma relevante parcela do pensamento progressista
passa a defender os Direitos Humanos, servindo-se das estruturas de poder e de controle,
antes apontadas como fontes de violacdes. Sai de cena a negativa as estruturas de poder,

abrindo espago para a vontade de servir-se delas mesmas.
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PARTE III

CAPITULO III

O QUE QUEREM OS VULNERAVEIS?

4 JUSTICA, IGUALDADE E RECONHECIMENTO: OS TERMOS DE UM DEBATE

Uma vez identificados quem de fato seriam os “vulnerdveis” e em que consiste a sua
condicdo de vulnerabilidade, faz-se necessdrio avangar mais na investigacdo acerca de um
“Direito Penal dos vulnerdveis”, agora perguntando sobre o porqué dessas demandas de
criminalizacdo especificas e sobre que espécies de mobilizagdes sociais estariam por trds

desse Direito Penal.

Antes de ensaiar qualquer resposta a essa questdo, € preciso enxergar que as
demandas dos grupos vulnerdveis, ou grupos minoritdrios, estdo no centro de um grande e
relevante debate acerca da justica, da igualdade e do reconhecimento, o qual se constitui em

uma das vertentes mais dinamicas da filosofia e das ciéncias humanas na contemporaneidade.

Todos os questionamentos nessa seara advém de uma pergunta inicial: quais os
critérios para determinar o que é uma sociedade justa? O que seria fazer “justica” nesse
sentido? Sem entrar em detalhes, mas apenas para situar o terreno a partir do qual se buscard
fazer uma leitura do “Direito Penal dos vulnerdveis” (desde a perspectiva dos movimentos
sociais que por ele propugnam), é preciso dizer que a discussao referida € a mesma da qual
afloram as dicotomias igualdade/diferenca, igualdade/desigualdade, universalismo/relativismo
e liberalismo / comunitarismo, as quais se somou mais uma: reconhecimento/distribui¢ao.

Duas correntes na filosofia politica, ou teoria politica, se apresentam nessa berlinda.

6155

De um lado, os autores “liberais” ” que, embora nem sempre defendam os mesmos pontos de

61 . . . . . ~ .
Aqui se fala de todos os autores que, ainda que discordantes entre si, atuam no campo de discussdo da teoria

politica normativa, cujo grande nome é Jonh Ralws (2003; 2008) que, com sua obra “Uma Teoria da Justica”,
reascende o debate na filosofia politica e desenvolve um grande sistema argumentativo, que coloca a questio da
justica como uma concepg¢do politica a ser construida, tomando como base a no¢do de equidade a instruir as
instituicdes de uma sociedade democrética e “bem ordenada”. Jonh Rawls desenvolve sua teoria tomando por
base trés premissas, quais sejam: a raridade dos recursos e bens da vida que sdo bem menores que a demanda; o
pluralismo e as diferentes formas e concepgdes de vida, presentes em uma sociedade complexa como sdo as
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vista, possuem em comum o fato de depositarem na justica distributiva as qualidades
necessdarias para ser um dos critérios distintivos de uma sociedade justa, em contraposi¢cao
com uma sociedade injusta; de outro, os autores comunitaristas®”, que criticam os principios
individualistas que estdo na base das argumentacdes liberais e defendem que os critérios de
justica precisam considerar o cardter social das identidades humanas, o que, em ultima
instancia, significa levar em conta as diferencas e especificidades, incluindo desse modo, na

constru¢do de uma “teoria da justi¢a”, os aspectos simbdlicos e morais.

Sintetizando, poder-se-ia dizer quanto as obje¢des que cada vertente faz a outra, que
os liberais ndo véem com bons olhos a defesa de direitos de grupos e identidades, pois
acreditam que esta perspectiva, além de poder gerar efeitos perniciosos - como a
fragmentacdo social e a possibilidade de opressdao de individuos isolados dentro de uma
comunidade -, retira o foco da questdo central quando se observa a desigualdade e
subalternizacdo dos chamados ‘“grupos vulnerabilizados™: a falta de igualdade para todos
como fundamento da desvantagem social que caracteriza a vulnerabilidade. Ja os
comunitaristas entendem que o olhar meramente distributivo € reducionista, pois é incapaz de
enxergar as diferencas e, mais que isso, € incapaz de apreender as desigualdades que sdo

injustamente produzidas e reproduzidas, fundadas na diferenca. Esta, por sua vez, segundo os

sociedades modernas; e a razoabilidade ou “senso de justica”, de que sdo dotados todos os membros de uma
comunidade e recupera a teoria contratualista para quem a sociedade é fundada, tendo como ponto de partida um
acordo entre seus membros acerca do modo justo de viver, o que se dd, na sua perspectiva na “posicdo
origindria”, em que os sujeitos abrem mdo por meio do “véu da ignorincia” de conhecer as diferencas e
interesses conflitantes que pudessem orientar interesses individuais. Dessa simulacdo de imparcialidade por meio
de procedimento para a constru¢do de um consenso nascem os trés principios de justica conforme Jonh Ralws: o
principio da liberdade, o principio da igualdade de oportunidades e o principio da diferenca. Com sua teoria da
justica Ralws d4 novo fdlego ao debate na década de 1980 e uma série de outros autores, ainda que com
elaboracdes distintas recuperam o tema da justica distributiva e o significado da igualdade como critério de
justica. Nessa linha, embora com posi¢des diversas, estio, Amartia Sem (2001; 2011), Ronald Dworkin (2011) e
Brian Berry. Entre nds, Alvaro de Vita (2000; 2002; 2008) oferece em seu trabalho uma boa sintese acerca desse
debate, notadamente da perspectiva do “liberalismo igualitdrio” como ele chama a posi¢do tedrica que defende
que uma sociedade justa e democrdtica é aquela comprometida com a garantia dos direitos basicos iguais e uma
parcela equitativa de recursos sociais e materiais escassos, tais como rendas, oportunidades educacionais e
ocupacionais, a todos os seus cidaddos. Nesse sentido conforme demonstrado por VITA, a sociedade, como
coletividade cabe a responsabilidade de dar forma a uma estrutura institucional que propicie direitos e
oportunidades para todos. J4 aos cidaddos individualmente considerados, competem decidir que uso fardo de tais
recursos em suas vidas. Nao cabe ao Estado, segundo essa corrente, utilizar o seu poder coercitivo para
promover formas de vida que sejam julgadas mais valiosas, mais corretas ou mais justas, uma vez, que, tais
escolhas devem ficar a cargo do cidaddo em exercicio de sua individualidade.

2 Os comunitaristas ttm em comum o fato de acreditarem que uma sociedade justa ndo é aquela em que os
individuos tém acesso as mesmas coisas e bens que seus concidaddos, é porém, aquela em que os individuos
experimentam o reconhecimento publico de suas identidades. O reconhecimento seria, neste contexto, o
elemento simbdlico de mediagcdo do “eu” individual e o “cidaddo” que € grupal. Para os que pertencem a esta
corrente, a preocupacdo de uma “justica” voltada apenas para a redistribuicdo de bens escamoteia o fato de que
muitas injusticas sdo de natureza moral e de que hd situagdes em que malgrado exista uma certa igualdade
distributiva, certos grupos possam se sentir discriminados ou subalternizados dentre outros. Sdo autores
comunitaristas: Taylor (1998; 2000), Sandel (1982) e Walzer (2003).
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comunitaristas, € intrinseca ao género humano, sendo necessdria a sua afirmacio para a ndo
descaracterizacdo da subjetividade auténtica de cada individuo, as desigualdades é que sdo
perniciosas. Ndo se trata somente de distribuicdo, as diferencas sdo tomadas como ponto de
partida para processos de “gestdo das diferencas” (SANTOS, 2006), que lancam mao de

mecanismos de exclusdo®™ e opressao.

Nas discussdes da perspectiva comunitarista, frequentemente emerge a categoria
“reconhecimento” como pressuposto de uma situa¢do de justica na medida em que, sendo
fundamental para o processo de formacdo da identidade pessoal, ndo se pode falar em
plenitude de desenvolvimento ao individuo privado de reconhecimento, razao pela qual - para
os autores que desenvolvem uma teoria fundada nessa categoria - ele se constitui em um

relevante critério para perquiri¢ao de quio justa pode ser uma sociedade.

Associa-se a ascensao do conceito de reconhecimento a emergéncia - desde a década
de 1960 - de movimentos sociais que usavam os discursos de identidade como pauta e
propaganda de suas mobilizacdes e ao enfraquecimento das teorias socialistas ante o colapso
dos regimes politicos nelas fundados (as elaboracdes tedricas marxistas ndo percebiam a
questdo cultural sendo desde a luta de classes), entretanto, as raizes tedricas que permitem ao
reconhecimento ocupar, nos dias de hoje, a centralidade das discussdes politicas, dizem

respeito a propria construgdo social da modernidade e seus desdobramentos, como

diagnosticou Neves:

63

EEL)

Acerca da “gestdo das diferencas’”’, Boaventura de Souza Santos registra que “a desigualdade e a exclusdo
sdo dois sistemas de pertenca hierarquizada; no sistema da desigualdades, a pertenga dd-se pela integracdo
subordinada enquanto que, no sistema da exclusdo a pertenca da-se pela exclusdao” (2006, p. 279), isto é, a
desigualdade e a exclusdo, no pensar do autor, sdo mecanismos por meio dos quais se determina o lugar social do
individuo. No primeiro caso, a determina¢do desse lugar se d4 pela sua integracdo de forma subordinada a uma
relacdo desigual. Quem estd embaixo nessa relacio, estd dentro do sistema por estar embaixo, € a sua presenga é
indispensavel. Santos, utilizando como fonte tedrica Marx, grande teérico da desigualdade na dimensdo em que
Santos a situa, menciona como exemplo o contrato de trabalho que, paradoxalmente, se sustenta na ideia de
igualdade: o contrato pode ser celebrado em consonancia com as ideias emancipatdrias liberais, porque travado
entre partes livres e iguais, ao menos do ponto de vista da retdrica, todavia, encerra a desigualdade do
capital/trabalho, traz a subalternizacido da forca de trabalho, portanto uma desigualdade das partes baseada na
exploracdo. Ja a exclusio, por sua vez, deixa de ser um fendmeno sécio-econdémico, como € a desigualdade, para
ser socio-cultural. Trata-se de um processo histérico através do qual uma cultura, por via do discurso de verdade,
cria o interdito e rejeita. Assim, o sistema da exclusdo assenta no essencialismo da diferenca, seja ele a
cientifizacdo da normalidade e, portanto, do interdito, ou determinismo bioldgico de discriminacdo racial e
sexual. Assim, para o soci6logo portugués, por vezes as diferencas, nessa “gestdo”, sdo sufocadas, socialmente
controladas por mecanismos que aliam ao mesmo tempo, niao sé a légica da desigualdade, mas também a da
exclusdo. Para ele, “o racismo e o sexismo sdo, pois, dispositivos de hierarquizacdo que combinam a
desigualdade de Marx e a exclusdo de Foucault” (SANTOS, 2006, p.281). Em sintese, para Boaventura de Souza
Santos, a desigualdade e a exclusdo social sdo formas modernas de “gestdo das diferencas”, pautadas em sua
regulac@o e ndo nos ideais de emancipa¢do do homem anunciados na modernidade, o que se deu de forma mais
dramdtica no “Novo Mundo” onde o idedrio emancipatério tardou a repercutir, a exclusdo e a desigualdade
foram utilizadas como mecanismos de “subjugacdo do diferente” das outras culturas tidas como ‘“ndo
civilizadas”.
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O interesse atual em torno das teorias do reconhecimento pode ser inserido no longo
processo histérico da modernidade que, desde os seus primérdios elegeu a liberdade
e a igualdade como alicerces da vida politica. A hipétese de Tocqueville de que as
sociedades modernas caminhavam de forma inelutdvel para o igualitarismo e para a
democracia parece, assim, servir de fio condutor das transformagdes sociais,
politicas e culturais dos tltimos séculos. Assim, pode-se dizer que hd uma linha de
continuidade entre a ideia de liberdade, que esteve na base da constitui¢do do Estado
liberal democratico nos séculos XVII e XVIII, os principios igualitaristas, que
animaram as lutas sociais dos séculos XIX e XX pela expansdo da cidadania das
classes populares, e as demandas de reconhecimento social dos grupos que tentam
mudar o imagindrio sobre o lugar que ocupam na sociedade. (NEVES, 2005, p.82)

Nesse sentido, os reclamos da diferenca em contraposi¢do a igualdade universal de
todos os homens, parecem ser algo inevitdvel, natural, propicio de acontecer no processo de
paulatina ampliacdo de direitos, que tem caracterizado a dindmica politica das sociedades

modernas. Seria desse modo, mais um momento da “era dos direitos”.

O debate nesse sentido estd longe de ter um fim, se o ponto distintivo entre uma
sociedade justa e uma injusta é o reconhecimento destinado aos seus cidadaos, pertencentes
aos mais diversos grupos e as distintas formas de vida, ou se reside na capacidade que tenha
essa sociedade de propiciar a todos as mesmas oportunidades, ainda ndo se sabe por absoluta
falta de um consenso a respeito, todavia, no plano prético, as reivindicagdes de
reconhecimento e as demandas pela assungdo, por parte do Estado, de politicas publicas que
admitam as diferencas e as incorporem como dado relevante na busca de uma igualdade de
oportunidades e tratamento ao final, surgem, a cada dia, o que indica que, no minimo, as

demandas por reconhecimento servem de catalisador para a mobilizacdo dos atores sociais.

Tomando-se por base a nocao de um continuum de amplia¢do de direitos e cidadania,
pode-se dizer, ante as caracteristicas das sociedades contemporaneas, que os vulnerdveis
querem justica, traduzida na possibilidade de fruir uma existéncia digna e, na paisagem
cultural por nés herdada da modernidade, isso pressuporia conquistas de igualdade. A questdao
¢: igualdade de qué? Que significado pratico tem essa igualdade? Igualdade de

oportunidades? Igualdade de participacdo na esfera publica de decisdes?

Enquanto de um lado basta a garantia efetiva de iguais oportunidades para usufruir
de um “pacote bdsico” de bens da vida indispensdveis para uma existéncia minimamente
digna, bens estes eleitos como indispensaveis para todos, e a desconsideracdo das diferencgas é
vista como o pre¢co naturalmente pago pela constru¢do de uma sociedade bem ordenada de

homens livres e iguais; de outro, a justica somente pode se concretizar se passar pela
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consideracdo das diferencas na eleicdo daquilo que € relevante e importante para uma vida

digna na perspectiva de cada grupo ou comunidade.

As demandas por criminalizacdo especificas, nesse trabalho chamadas de “Direito
Penal dos vulnerdveis”, sdo invocadas em um contexto em que grupos perseguem poder
politico que propiciem o atendimento de suas necessidades reais, € a corrida pelo Direito
Penal € vista como uma estratégia poderosa para chamar a aten¢do de toda a sociedade para as
suas pautas politicas de reivindicag@o. Por essa razdo € que se recorreu a trés matrizes tedricas
do reconhecimento®, como aportes para uma interpretacio do fendmeno expansionista penal,
capazes de nos guiar na busca do desvelamento da natureza da mobilizacdo social que

propulsiona uma demanda por leis penais especiais fundadas na vulnerabilidade da vitima.

Olhar o Direito Penal pelas lentes do reconhecimento pode permitir, talvez, novas
compreensdes ao seu respeito, pois propicia redescobrir a sua principal caracteristica: o fato
de ser o mais humano dos ramos do Direito, no qual residem os dramas, a dor e as
inquietacdes sociais, €, a0 mesmo tempo, paradoxalmente, ser o campo mais violento e
coercitivo do sistema juridico. Mirar as produ¢des penais fundadas nas especificidades das
vitimas, desde a perspectiva do reconhecimento intersubjetivo, permite que emerjam as

contradi¢des e coeréncias presentes no processo politico de busca por esse Direito Penal.

Muito longe de procurar esgotar toda a andlise do vasto, profundo e distinto
pensamento dos trés autores mais emblemdticos no campo de teorizagdes, que se
convencionou chamar de ‘“Teoria do Reconhecimento”, ou mesmo, reconstituir com
fidelidade os riquissimos debates provenientes de suas discordancias, busca-se em verdade
um vocabuldrio de consenso, um repertério de ideias que nos permita uma leitura do papel do
Direito Penal em meio aos conturbados e crescentes protestos por igualdade e reclamos por

diferenca, tipicos das complexas sociedades contemporaneas.

Nessa perspectiva, ndo se buscard aprofundar ou reconstituir os embates tedricos
travados entre os autores, buscar-se-4 o registro dos pontos convergentes € complementares,
depreendidos da leitura de alguns dos trabalhos de Axel Honneth, Charles Taylor e Nancy

Fraser, e os seus pontos de contato ou a sua potencialidade de didlogo com a nogdo de

Qs trés autores nos quais se buscard fundamentacdo para andlise que se empreendera de agora por diante,
muito embora sejam autores de fundamental relevancia no cendrio dos estudos da teoria do reconhecimento, ndo
sdo os unicos a tratar do tema. Reduzir-se-4 a abordagem a essa trés matrizes teéricas em razdo da limitagdo do
presente trabalho cujo objetivo nio passa pelo estudo profundo das teorias do reconhecimento, antes, tem a mais
modesta pretensdo de lancar mao do instrumental teérico do reconhecimento para a compreensdo do tipo de
mobilizagdo social que precede uma demanda por criminalizacdo. Sobre a temdtica pode-se ainda ver
HABERMAS (1994), RICOUER (2004), KIMLICKA (2006) e YOUNG (2006)
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vulnerabilidade que, como j4 se viu, serve de justificativa as reivindicagdes de um Direito

Penal das vitimas especialmente vulneraveis.

Também se visitard a reflexao de Paul Ricoeur a respeito do reconhecimento. Muito
embora destoe das trés primeiras referéncias tedricas eleitas, por afastar-se de uma filosofia
politica que se aproxima de uma base empirica e, em certa medida, flerta com a Sociologia e
com outras disciplinas, em sua obra “O percurso do reconhecimento” apresenta, em verdade,
um percurso do préprio homem, o que pode ser ttil na investigagdo que ora se empreende,

para apontar novas perspectivas acerca do reconhecimento, talvez ainda nao exploradas.

S RECONHECIMENTO COMO PRESSUPOSTO DE JUSTICA

5.1 NOCOES PRELIMINARES ACERCA DA CATEGORIA “RECONHECIMENTO”

O conceito de reconhecimento encontra-se na ordem do dia das discussdes politicas,
e a expressdo ganha relevancia no discurso de socidlogos, cientistas politicos, filésofos e
juristas, pois acaba por refletir um grande desafio dos nossos tempos: aquele que diz respeito
a como eleger critérios de justica capazes de conferir vida digna a todos, em meio aos
reclamos da diferenca, que a todo tempo afloram da complexidade das sociedades
contemporaneas. Habermas (1994) assim expressou a preocupacdo da mediagdo/ articulacdo
entre uma ordem juridica individualista e reivindicacdes formuladas de uma perspectiva

identitaria coletivamente construida:

As constitui¢des modernas devem a sua existéncia a um conceito encontrado na lei
natural moderna de acordo com o qual todos os cidaddos formam voluntariamente
uma comunidade legal de associados livres e iguais. A Constituicdo oferece
precisamente os direitos que estes individuos devem garantir uns aos outros sem
querem ordenar a sua vida juntos recorrendo legitimamente a lei. Este conceito
pressupde a nogdo de direitos (subjectivos) individuais e de pessoas individuais
legais enquanto suporte de direitos. Enquanto a lei moderna determina uma base
para as relagdes sancionadas pelo estado de reconhecimento intersubjectivo, os
direitos dela advindos protegem a integridade vulneravel dos sujeitos legais que sdo
em todo caso individuos. Numa andlise final, € uma questdo de proteger estas
pessoas individuais legais, mesmo se a integridade do individuo — tanto na lei como
na moralidade - depende de as relacdes de reconhecimento mutuo se manterem
intactas. Poderd uma teoria dos direitos, que é construida tao individualisticamente,
lidar adequadamente com as lutas pelo reconhecimento, nas quais € a articulagdo e a
assercdo de identidades coletivas que parecem estar em jogo? [...] Nesta “luta pelo
reconhecimento” as experiéncias colectivas da integridade violada estdo articuladas,
como Axel Honneth mostrou. Poderdo estes fendmenos ser reconciliados com uma



104

teoria dos direitos que € planeada individualisticamente? (HABERMAS, 1994,
p-125-126)

E exatamente neste contexto, da mediacdo da tensdo entre igualdades e diferencas
nas hodiernas sociedades, que o “Direito Penal dos vulnerdveis” € convocado pelos seus
defensores como instrumento para afirmacgao, e nao violacdo de direitos; dai porque importa-
nos, sobremaneira, colher as contribui¢des da chamada “Teoria do Reconhecimento”.

E preciso, todavia, definir a respeito de que se fala ao utilizar a categoria
“reconhecimento”. B que, malgrado o seu indiscutivel contato com o contexto social atual,
onde € bem-vindo para expressar mais uma das diversas e intrincadas caracteristicas das
sociedades atuais, qual seja, a sua pluralidade expressada na necessidade de uma convivéncia
multicultural e na necessdria articulacdo entre o universal e o especifico. Na perspectiva
tedrico-filoséfica, o conceito de reconhecimento apresenta uma ambiguidade, uma
multiplicidade de significados e uma falta de unidade em seu uso, da qual ja havia se
ressentido Paul Ricoeur, que com essa constatagdo, inicia sua obra “O percurso do

reconhecimento’:

Deve existir uma razdo para que nenhuma obra de boa reputacdo filoséfica tenha
sido publicada sob o titulo O reconhecimento. A razdo disso seria que estamos
lidando com um falso verdadeiro conceito que oferece ao autor em busca de
novidade a armadilha de um verdadeiro falso tema? E, no entanto, a palavra
recorrente em minhas leituras, ora aparecendo como um diabo inoportuno, ora sendo
bem acolhida, até mesmo esperada nos lugares certos. E que lugares? [...] Embora a
frequentacdo dos 1éxicos ndo seja estranha as investigacdes de sentido nos grandes
canteiros filos6ficos, ela ocupou em minhas pesquisas um lugar inusual em razdo da
caréncia semantica que surpreende o pesquisador filoséfico no inicio de sua
pesquisa. (RICOEUR, 2004, p.13-14)

O autor identifica em sua pesquisa65, inicialmente, trés grandes focos de
desenvolvimento filos6fico do reconhecimento: um primeiro foco de sentido kantiano, sob o
vocdbulo Recognition;, um segundo foco, bergsoniano, com o “reconhecimento das
lembrancas”; e um terceiro foco, de matriz hegeliana, fundado sob o vocabulo annerkennung,
desenvolvido na época da Realphilosophie, de Hegel em Jena. Serd justamente este terceiro
campo de aplicagdo filoséfica do vocdbulo “reconhecimento” que serd referido no presente
trabalho. Trata-se do reconhecimento intersubjetivo, reconhecimento mutuo entre os homens,

fator decisivo para o seu desenvolvimento social e moral.

%O percurso argumentativo tracado por Ricoeur em sua obra referenciada serd brevemente reconstituido ainda
nessa parte do trabalho.
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Utilizada atualmente nesse sentido, a expressdo ‘“reconhecimento” estd ligada a
aceitacdo da existéncia de identidades e exprime a no¢do de consideragdo social a um dado
segmento. Em seu bojo estdo inseridos o autorrespeito, a autoestima e a estima social,
dedicada a um certo grupo ou a uma certa identidade, porém, como inaugurada na qualidade
de perspectiva filosofica por Hegel, exprime a maneira a partir da qual nossa subjetividade
somente se torna plenamente desenvolvida, fundada na experiéncia com o outro.

O jovem Hegel, em Jena, fazendo uma releitura de Hobbes, afirma que a base do
contrato social nao seria uma luta pela autoconservacao dos homens, mas uma luta por
reconhecimento, e explora a categoria do reconhecimento intersubjetivo, colocando-o como
condi¢cdo de pleno desenvolvimento das potencialidades humanas, analisando-o em trés
dimensdes: o amor, o direito e a solidariedade. O conceito original de reconhecimento de

Hegel foi expresso no vocabulo anerkennung. Importa-nos agora inicialmente conhecé-lo:

Anerkennung [reconhecimento] envolve ndo simplesmente a identificacdo
intelectual de uma coisa ou pessoa (embora pressuponha caracteristicamente tal
reconhecimento intelectual), mas a atribuicdio a essa coisa ou pessoa de um valor
positivo, assim como a expressdo explicita dessa atribui¢do. Assim em FE, IV, A,
onde Hegel se ocupa da luta pelo reconhecimento, ele ndo estd tratando do problema
de ‘outras mentes’, do nosso direito epistemoldgico a ver outros como pessoas (e
dos outros a nos ver como pessoa), mas do problema de como nos tornamos uma
pessoa plenamente desenvolvida pela obtencdo de nosso status por parte dos outros
(INWOOD, Michel, 1997, p.275)

O pensamento hegeliano, que serviu de inspiracdo a Taylor e também a Honneth,
consiste precisamente na critica a Hobbes e as tendéncias contratualistas de reduzir os
comportamentos sociais a imperativos de poder, baseados em ac¢des instrumentais cuja
finalidade era a mera autopreservagdo. O contrato, como dito, ndo encerraria a luta de todos
contra todos; antes o conflito se daria em razdo do ndo reconhecimento. O conflito seria
elemento constitutivo da vida social, com cardter positivo. Isto porque, no sentido hegeliano,
reconhecimento significaria a aceitagdo das qualidades e demais caracteristicas de um dado
individuo pelos demais, e este - sentindo-se assim acolhido - se predisporia a reconhecer
também o outro em sua especificidade, gerando assim uma dindmica de reconhecimento em
espiral na qual, a cada nova interac@o e cada nova experiéncia de reconhecimento, o individuo
experimentaria e tomaria consciéncia de uma nova dimensao de sua subjetividade. Conflito e
reconhecimento se condicionariam mutuamente, pois a légica de reconhecimentos
progressivos estimularia cada vez mais lutas e reivindicagdes por novos reconhecimentos

(SOUZA, 2000, p.135-136).
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A perspectiva a partir da qual se compreende que a nossa subjetividade é formada
por meio do didlogo com “o0 outro”, ou com ‘“os outros”, ja traz - somente nessa afirmativa -
um elemento relevante acerca do fenomeno do reconhecimento: o seu palco é, por exceléncia,
o das interacdes sociais, razao pela qual seus desdobramentos encontram-se imbricados com
algumas das mais palpitantes tensdes politicas do atual momento. Empreender-se-4 a partir de
agora a exposicao - sem pretensido de ser completa ou de esgotar o tema - das interpretacdes

que lhes foram dadas por Axel Honneth, Charles Taylor e Nancy Fraser.

5.2 A NECESSIDADE DA SOBREVIVENCIA DO AUTENTICO: CHARLES TAYLOR E
O RECONHECIMENTO COMO IDENTIDADE

O horizonte de onde parte o esfor¢o tedrico de Charles Taylor €, sem divida, o das
sociedades plurais e o da necessidade de articulacdo e convivéncia entre diferentes formas de
vida, o que se tem hodiernamente chamado de multiculturalismo.

A fragmentacdo cultural ou pluralidade identitdria € uma questdo marcante, que tem
recebido uma crescente de relevancia e atencdo em nossos tempos. A administragao dessas
diferencas e a maneira como essa articulacdo se da na esfera publica das decisodes, define o
qudo democritica e respeitadora dos direitos fundamentais do homem € uma determinada
sociedade, dizendo mais, utilizando-se o vocabulédrio de Bobbio, a maneira como se pensa, se
planeja e se vive essa pluralidade revela o grau de “consciéncia moral” dessa sociedade.

Notadamente na América Latina, nos Estados Unidos, no Canada e em todo o outrora
chamado “Novo Mundo”, o convivio com a diferenca se fez marcado pelo contato entre o
colonizador e o colonizado®, o que lhe traz caracteristicas peculiares no acento da opressao e
neutralizac¢do do diverso. Contudo, a questao da tensao entre o “igual” e o “diferente”, que por
vezes toma a diversas formas (como entre catdlicos e protestantes, entre locais e estrangeiros,
entre superiores e inferiores), estd presente também em outros contextos, como nas situagoes
em que as chamadas “minorias étnicas” reivindicam maior autonomia, ou mesmo separagao,
dos Estados onde estdo inseridos ou, ainda, nas sociedades em que se alteraram
relevantemente os quadros demogréficos e culturais, a0 mesmo tempo em que uma crise
econdmica e uma tendente diminui¢do das prestacdes estatais servem de pano de fundo a

discriminacdo e a xenofobia.

6666 Egse contato, segundo Boaventura de Souza Santos (2006), fez-se marcado pela dominacio e pela
neutralizacdo das culturas nativas, sempre identificadas como “o outro”, carente de civilidade e domesticacao.
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Trata-se, de fato, de uma complexidade de questdes: se em um primeiro momento,
no curso das profundas modificacdes trazidas pela modernidade, o ideal de homogeneidade
foi deveras util para a constru¢do do Estado Nacional, ou mesmo para a conformagdo da
no¢ao de cidadania, com o passar do tempo se fortalece um pensamento oposto, que vem
ganhando destaque desde a segunda metade do século XX, com o impulso da expansdo da
doutrina de Direitos Humanos, como j4 se registrou na segunda parte do presente trabalho.

Nesse sentido, € ilustrativo o diagndstico de Melo (2005) sobre a artificialidade do

argumento da homogeneidade:

Exalta-se a heterogeneidade ja que mesmo as vigorosas forcas de unificagdo como
Estado/nacdo/classe ndo foram e ainda ndo sdo suficientes para anular a pluralidade
de grupos sociais. (MELO, 2005, p.119)

E do cendrio posto pela necessidade do reconhecimento das diferencas, hd muito
sufocadas, e as tensdes resultantes das mudangas culturais e politicas que isso implica, que
Charles Taylor retira as inquietacdes que o impelem a desenvolver o tema do reconhecimento
fundado em um pano de fundo ético, inspirado na filosofia de Hegel.

A esse respeito, diz-se que Taylor € um autor de matriz hegeliana porque subsiste em
sua teoria o esforco do jovem Hegel em aproximar o ideal de liberdade moderna com o
pensamento politico da antiguidade, especialmente o de Aristételes, em quem a ética tem um
fundamento comunitdrio. Além disso, o autor admite, como ponto de partida, um contexto
normativo como um a priori da prética social e politica, o que significa a adocdo de uma
explicacdo dialégica da formagdo da identidade social e cultural. Esse contexto normativo
pré-existente € justamente esse pano de fundo ético, que antecede o individuo, mas com ele
interage, sendo decisivo na formacdo de sua identidade. Dessa forma, segundo o préprio

Taylor, a tese defendida em sua “Politica de Reconhecimento” assim se traduz:

A tese consiste no facto de a nossa identidade ser formada em parte, pela existéncia
ou inexisténcia de reconhecimento e, muitas vezes, pelo reconhecimento incorrecto
dos outros, podendo uma pessoa ou grupo de pessoas serem realmente prejudicadas,
serem alvo de uma verdadeira distor¢a@o, se aqueles que os rodeiam reflectirem uma
imagem limitativa de inferioridade ou de desprezo por eles mesmos. O ndo
reconhecimento ou o reconhecimento incorrecto podem afectar negativamente,
podem ser uma forma de agressdo, reduzindo a pessoa a uma maneira de ser falsa,
distorcida, que a restringe. (TAYLOR, 1994, p.45)

Para Taylor, identidade é a compreensdo de quem se €, é a descoberta de sua
diferenca e autenticidade e que se dd em razdo de interagdes dialdgicas. A identidade é

moldada pelo reconhecimento por parte dos outros. A no¢do de identidade, fundamental para
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a elaboracdo de Taylor sobre o reconhecimento intersubjetivo, é uma das novidades que
experimentou o homem moderno, uma vez que o “ser quem se €” e o “reconhecimento da
minha especial forma de ser” ndo eram problematizados pelo homem tradicional, que tinha
sua posicao social definida pela no¢do de honra estamental, pelo status, pela sua condicao
imutavelmente definida desde o nascimento e que determinaria a todos os outros, sem
nenhum questionamento, de que maneira o individuo seria tratado pelos demais. Neste

sentido, argumenta Taylor:

A importancia do reconhecimento foi-se modificando e aumentando com a nova
compreensdo da identidade individual que surgiu no final do século XVIII. Podemos
falar de uma identidade individualizada, ou seja, aquela que € especificamente
minha, aquela que eu descubro em mim. Esta noc¢do surge juntamente com o ideal: o
de ser verdadeiro comigo mesmo e para com a minha maneira prépria de ser. Com
base na linguagem que Lionel Trilling usa em seu brilhante estudo, designarei este
ideal como o da autenticidade. [...] O que a identidade moderna tem de novo ndo € a
necessidade de reconhecimento, mas sim as condicdes que podem levar uma
tentativa de reconhecimento ao fracasso. No periodo pré-moderno, ndo se falava em
“identidades” nem em “reconhecimento” — ndo porque as pessoas fossem destituidas
de (aquilo a que chamamos) identidades, ou porque estas ndo dependiam de
reconhecimento, mas sim, porque nido eram suficientemente problemdticas para
serem discutidas como tal. (TAYLOR, 1994, p.48-55)

No percurso de elaboragdo de sua formulagdo, Taylor elege como primeira parada a
reconstituicdo de um pré-existente ético que seria alguma forma de aceitagdo reciproca e
intersubjetiva elementar que permitiria, como ja dito, uma nova leitura dos contratualistas,
que importaria em admitir que o contrato fosse uma realizacdo refletida de direitos
previamente reconhecidos. Cumprir o contrato seria respeitar valores previamente
reconhecidos para todos os homens.

Os valores e sua articulacdo ganham relevancia nessa empreitada. Taylor questiona
de que maneira se da a autointerpretacao do ser humano e como se comporta esse componente
avaliativo da identidade. Dizendo de forma simples: de que maneira as pessoas escolhem o
modo como conduzirio as suas vidas e, assim, definem as suas identidades?

Para responder a tais perguntas, Taylor conclui que as escolhas baseadas em valores
tanto se dao com base em avaliagdes colhidas da biografia do individuo (verticalmente),
quanto se dao fundadas em avaliagdes colhidas da sua vida comunitdria (horizontalmente).
Tais avaliacOes se dariam a partir de um profundo esforco de autorreflexdo. Valores seriam
entidades objetivas com papel decisivo na determinacdo de identidades (TAYLOR, 1997).

Processo relevante seria o de articulagdo desses valores. Articulacdo seria, para

Taylor, a “constitui¢do narrativa da identidade” (TAYLOR, 1997, p.54-76). Ocorre a
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articulagdo quando se converte o sentimento € as inclinacdes de ordem moral de irrefletidos e
inconscientes, a partir de um processo de autorreflexdo e autocompreensido, em algo
consciente e refletido. A articulacdo® seria 0 momento de autodeterminacio do homem e,
consequentemente, da tomada de consciéncia de sua identidade. Taylor constréi, dessa forma,
uma teoria da identidade e do reconhecimento de natureza hermenéutica.

Nessa perspectiva, 0 homem se autointerpreta a partir de idéias-guia e valores que ele
colhe de sua época e de seu tempo e isso se dd por meio da linguagem, posto que, €
exatamente a linguagem que constitui o mundo de idéias em que o individuo estd inserido. O
lugar da linguagem na teoria de Taylor € crucial, pois é justamente a sua anterioridade ao
individuo e a formac¢do de sua identidade que € a base da argumentacdo comunitarista, uma
vez que € a linguagem que permite aos homens compartilharem uma comunidade de sentidos,

como se depreende do trecho abaixo:

Para se compreender a estreita ligacao entre identidade e reconhecimento, temos de
tomar em consideracdo um aspecto definitivo da condi¢do humana, praticamente
invisivel por culpa de uma tendéncia esmagadoramente monoldgica que tem
caracterizado a filosofia moderna dominante. Refiro-me a seu cardter dialdgico.
Tornamo-nos verdadeiros agentes humanos, capazes de nos entendermos e, assim,
de definirmos as nossas identidades, quando adquirimos linguagens humanas de
expressao, ricas de significado. (TAYLOR, 1994, p.52)

Definindo que identidade é a compreensao de quem se €, construida em larga medida
por meio de situacdes de reciproco reconhecimento, Taylor também deixa claro, como ja
exposto, que essa nocao de identidade vem conjugada com um projeto de ser fiel a si mesmo
ou ao modo préprio de vida de uma comunidade, o que seria a autenticidade. Procura entdo
definir quais seriam a idéias-guia presentes na comunidade linguistica de nosso tempo e que
determinaram a construcao das no¢des modernas de identidade e autenticidade.

Taylor constréi, entdo, em seu trabalho “As fontes do Self” uma “topografia moral”
do ocidente moderno, perseguindo, ndo apenas identificar as ideias, mas, sobretudo, o porqué
de terem elas germinado e reformulado a maneira de viver e pensar das pessoas comuns de
seu tempo. Para ele a no¢do de individualidade e de bem, ou de identidade e moral estdo
indissociavelmente intrincadas.

Nessa reconstituicdo da identidade moderna, Taylor demonstra o principio da

interioridade - contribui¢do de Santo Agostinho - que determina que o conhecimento ndo €

% Para Taylor (1997), em as “Fontes do Self”, articulag@o, significa a “ades@o ao bem” sem a qual os valores
morais “ndo sdo nem mesmo opgdes”, € a partir da articulagdo que se define a maneira como o individuo opta
por dirigir a sua existéncia. Esta seria a reflexdo sem a qual “ndo somos seres plenos até podermos dizer o que
nos move e em torno do que se constréi a nossa vida” (TAYLOR, 1997, p.125)
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algo externo revelado (Platdo), mas algo interior a n6s mesmos. Tal no¢do muda o foco dos
objetos conhecidos para a propria a atividade de conhecer. Acaba também por modificar a
configuragdo moral: passa-se da ética aristocratica, da fama, que € algo conquistado no espago
publico, para a nocao de dignidade, esta ligada a uma capacidade de escolha, a qual funciona
como uma virtude prépria e autdbnoma nascida da resolu¢do e do controle exercido por uma
vontade individual, ligada a uma racionalidade procedimental (TAYLOR, 1997, p.174). Da
noc¢ao de interioridade nasce a dignidade tao cara aos modernos. A dignidade € igualitaria,
ndo estd ligada a um lugar ou status social de diferenciacao.

Outra ideia que déd sustentacdo a nossa moderna “dignidade da pessoa humana”,
segundo Taylor (1997), € o desencantamento da matéria em relacdo a mente (mente e matéria
nio sdo a mesma coisa), contribuicdo de Descartes o qual, com base nessa diferenciagao,
objetifica toda matéria distinta da mente e a submete a razdo. Essa capacidade de ser racional
e subordinar os objetos a sua razao € um pressuposto da no¢do moderna de dignidade humana.
A consequente transposicdo da ética da fama para a dignidade inaugura uma forma nova de
producdo do sentimento de autoestima: agora ndo mais para os outros, mas internalizado.
Ocorre assim uma mudang¢a na forma como a aquilo que € bom, ou seja, a virtude é
concebida.

Ainda na reconstituicdo das ideias fundadoras da identidade do homem moderno,
Taylor destaca “o principio da vida cotidiana” como mais uma das raizes da compreensao
moral que nos determina hoje. Em sua andlise identifica que, com a reforma protestante,
ocorreu a retirada do sagrado como mediador da vida dos homens. Como ndo mais havia a
necessidade da figura especial do sacerdote para possibilitar a comunica¢do com Deus, todas
as outras formas de vida vistas como especiais, como era o sacerdécio, foram também
desprestigiadas, vez que, ao se rejeitar o sagrado mediado, todas as formas de hierarquia a ele
relacionadas foram esvaziadas de sentido. Como resultado dessas mudancas, opds-se nesse
momento o ideal aristotélico de vida contemplativa ao ideal da vida prética.

Passa-se a valorizar a vida comum, a resolucao das questdes basicas da subsisténcia.
Como exemplo da aplicagdo do principio da vida prética na maneira de pensar do homem
moderno, tem-se o ideal baconiano de ciéncia, que determina que esta somente seja dotada de
sentido quando contribuir para resolucdo de problemas objetivos. Nasce aqui a razdo
instrumental, aquela que se dirige a solucdo das questdes da vida cotidiana, a qual foi
colocada, a partir de entdo, como ideal de eficiéncia moderna.

Um desdobramento importante da incorporacdo do principio da vida cotidiana € a

carissima nocao de igualdade, que se opde a diferenca e a superioridade natural dos homens
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da tradicdo. Nesse sentido, o principio da vida cotidiana radicaria todo o potencial
democratico da modernidade. Da igualdade de todos os homens nasce a dignidade que lhes é
intrinseca.

Por fim, em sua reconstituicio moral das ideias ocidentais, Taylor (1997) traz um
novo elemento: o expressivismo. Nascido também como a razdo instrumental, embasado no
principio da interioridade, o expressivismo determina que cada individuo deverd ressaltar o
que ha de original e Ginico em sua pessoa, como resposta a ldgica generalizdvel que dominava.

E que, na nova maneira de ser do homem, a sua vontade individual passa a ser
desprendida do costume e da autoridade local, contrariamente ao que ocorria na antiga
tradicdo, e passa a ser regida pela independéncia e pela autorresponsabilidade, afastando-se
assim do contexto axioldgico em que se formou. Nesse afastamento, o homem se vé privado
de suas raizes, se esquece dos valores morais e das ideias que o fundamentam, passa a ser - no
vocabulario de Taylor - “desarticulado”, ndo sabe o porqué de suas escolhas, nem hd uma
vinculagdo narrativa de valores, tudo € “naturalizado”, nao refletido.

Como houve a rdpida institucionalizagdo do novo idedrio aqui descrito, houve
também a sua naturalizacdo, ou sua perda de sentido moral, pois o individualismo passou a ser
vivido de tal maneira, que fez desaparecer a liga¢do do individuo com “o outro”. Como reagdo
a essa naturalizacdo da autorresponsabilidade e do individualismo, e também como reagdo a
prevaléncia da razdo instrumental, a qual funcionou de maneira tdo forte como padrao que foi
capaz de reduzir o individuo e sua racionalidade a algo generalizdvel (jA que ser racional
passa a ser agir segundo certos canones), advém o expressivismo.

Taylor busca em Rosseau®, para quem a questdo dos valores e da moralidade
apresenta-se como a obediéncia a uma voz da natureza dentro de nés que deve ser seguida e,
para quem a salvagdo moral do homem consiste na recuperagdo do contato auténtico consigo
mesmo, as bases do expressivismo.

O expressivismo € a nocdao fundamental para ideia de autenticidade, tdo presente no
pensamento de Taylor, e passa-se com ele a dar valor ao conteido do interior humano -
inclusive aos sentimentos - os quais passam a ser tidos como nobres e a ser normativos, ou
seja, pode-se, a partir de entdo, definir como proceder com base em sentimentos morais,

outrora isso ndo importava, vez que agir “‘conforme seu interior’” era visto como um erro, um

6 Taylor reconhece a importancia de Rosseau, mas adverte que a sua contribui¢do, muito embora grandiosa, é
muito mais a de um desenvolvedor da ideia de autenticidade, do que propriamente criador, e registra que
Rosseau d4 um nome ao contato intimo do homem com sua moralidade interior, a qual seria muito mais
fundamental do que qualquer outro conceito moral: “le sentiment de [ ‘existence” (TAYLOR, 1994, p.49)
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caminho que poderia conduzir ao insucesso, normalmente resultante das enganosas paixdes
humanas, e estas,por sua vez ,eram sindnimos de desacerto e loucura.

Outra fonte de Taylor para a constru¢do do ideal de autenticidade do homem ¢é
Herder, para ele seu principal articulador pdés-Rosseau. Ilustra a conformagao do ideal de

autenticidade o trecho de trabalho do préprio Taylor em que aproveita Herder:

Herder afirma que cada um de nés tem a sua prépria maneira original de ser
humano: cada pessoa possui a sua propria ‘medida’. Trata-se de uma ideia que
ganhou raizes profundas na consciéncia moderna. E uma ideia nova. Antes do final
do século XVII, ninguém havia pensado que as diferencas entre seres humanos
pudessem assumir este tipo de importancia moral. Existe uma determinada maneira
de ser humano que é a minha maneira. Sou obrigado a viver a minha vida de acordo
com essa maneira, e ndo imitando a vida de outra pessoa. Se ndo o fizer, deixo de
compreender o significado da minha vida: ser humano deixa de ter significado para
mim. (TAYLOR, 1994, p.50)

E desse conjunto de ideias, paulatinamente construido ao longo do tempo, que se
formata a identidade moderna como autenticidade, desvinculada de papéis sociais pré-
estabelecidos. Com sua histéria da idéias, Taylor acaba por tocar exatamente um ponto
relevante de nossos tempos: as contradi¢des sociais desse inicio de século XXI e da segunda
metade do século XX, as quais t€m como base uma nova forma de aspiracdo politica, que € a
aspiracdo ao respeito a especificidade. Sdo multiplos os exemplos: desde as lutas da
contracultura da década de 60, passando pela luta feminista, a luta dos grupos vulneraveis da
contemporaneidade.

Pois bem, retornando a tese central com que se abriu essa breve reconstituicao das
ideias de Taylor, falta ressaltar que, para explicar de que forma a identidade e a originalidade
do individuo nascem dentro de uma perspectiva comunitdria, tomando por base uma relacdo
dial6gica com um pré-existente ético, Taylor recorre a um conceito de George Herbert Mead,
“0 outro significativo” ou “outros-importantes®”.

A identidade de uma pessoa seria formada através de um didlogo com aquilo que os

“outros significativos” desejam ver nela. Esta seria produto de uma negociacao constante ao

% Esse conceito, desenvolvido por George Mead foi muito aproveitado por outros autores, a depender da

traducdo em lingua portuguesa pode-se encontrar na literatura as expressdes ‘“‘outros-importantes” ou “outro-
significativo”.

O “outro significativo” é aquele encarregado da socializa¢do do individuo, que lhe apresenta o0 mundo e seu
funcionamento, operando assim, uma verdadeira media¢do individuo/mundo. Essa introdu¢io ao mundo se dé na
conformidade da cultura, da linguagem, dos valores do “outro-significativo”. A incorporacdo de papéis, crengas
e valores do outro-significativo concreto é chamada de “outro generalizado”. Significa dizer que o sujeito, tendo
internalizado e incorporado esses aspectos, identifica-se ndo s6 com os outros concretos, mas também, como
uma generalidade de outros, uma sociedade.

A interagdo dialégica de que fala Taylor, apropriando-se desse conceito, para tratar da formagdo da identidade do
homem moderno, € a relacdo desse homem com a autocompreensdo cultura da sua sociedade.
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longo da vida e, mais importante, como a identidade é formada com a participag¢do do outro, é
direito do individuo ter a sua identidade reconhecida e respeitada pelo outro em sua

originalidade. Assim, o reconhecimento como autenticidade assume uma dupla dimensao:

E desta forma que o discurso do reconhecimento chega até nés, a dois niveis:
primeiro, na esfera intima, onde a formatacdo da identidade e do ser € entendida
como fazendo parte de um didlogo e luta permanentes com 0s outros-importantes; e,
depois, na esfera publica, onde a politica de reconhecimento igualitirio passou a
desempenhar um papel cada vez maior. (TAYLOR, 1994, p.57)

E nesse ponto que Taylor, além de reafirmar o reconhecimento como algo que se da
na esfera publica, como algo de relevancia politica, e nesse sentido, em sua obra “A politica
de reconhecimento”, ele analisa as duas tendéncias ou vertentes que advém dessa dimensdo

politica do reconhecimento, traduzida na demanda por um reconhecimento igualitério:

Na realidade, esta politica passou a significar duas coisas bastante diferentes,
relacionadas, respectivamente, com as duas grandes mudangas que descrevi atrés.
Da mudancga da honra para a dignidade surgiu uma politica de universalismo, que da
énfase a dignidade igual para todos os cidaddos. E o contetdo desta politica visa a
igualdade dos direitos e privilégios. O que se deve evitar a todo o custo é a
existéncia de cidaddaos de “primeira classe” e de “segunda classe”. [...] Em
contraposi¢do, a segunda mudanga referente ao desenvolvimento da no¢do moderna
de identidade deu origem a uma politica de diferenca. E claro que esta politica tem
também uma base universalista, o que contribui para a confusdo ou coincidéncia
entre as duas politicas. Todas as pessoas devem ser reconhecidas pelas suas
identidades tnicas. Aqui, porém, o reconhecimento tem outro significado. Em
relagdo a politica de igual dignidade, aquilo que se estabelece visa a igualdade
universal, um cabaz idéntico de direitos e imunidades; quanto a politica de
diferenca, exige-se o reconhecimento da identidade tnica deste ou daquele individuo
ou grupo, do cardter singular de cada um. Quer isto dizer, por outras palavras, que é
precisamente esta singularidade que tem sido ignorada, disfarcada, assimilada a uma
identidade dominante ou de maioria. E € esta assimilacdo que constitui o pecado
cardeal contra o ideal de autenticidade. (TAYLOR, 1994, p.58)

E assim resumindo tem-se que, para Taylor, o reconhecimento traduz-se na luta pela
sobrevivéncia da autenticidade, daquilo que € unico. E, antes de tudo, a busca de cada
individuo por sua identidade. Taylor se aproxima de Heidegger ao nos apresentar um homem
moderno que precisa conhecer-se, desvelar a sua verdade, que ndo € outra sendo aquela que
nasce da sua prépria confrontacdo com a sua historicidade e sua faticidade. Para Taylor, a
identidade € definida “a partir do horizonte em cujo ambito posso tentar determinar, caso a
caso o que é bom ou valioso (...) trata-se do horizonte dentro do qual sou capaz de tomar uma

posicdo” (TAYLOR, 1997, p.43-44).
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O nao reconhecimento no plano individual é condi¢do para uma subjetividade plena

do individuo, e no plano politico, condi¢do para uma sociedade democrética:

O reconhecimento igualitrio ndo € apenas a situa¢do adequada para uma sociedade
democratica sauddvel. A sua recusa pode prejudicar as pessoas visadas, segundo
uma perspectiva moderna generalizada, como eu ja referi no inicio. A projeccdo de
uma imagem do outro como inferior e desprezivel pode, realmente, ter um efeito de
distorcdo e de opressdo, ao ponto de essa imagem ser interiorizada. (TAYLOR,
1994, p. 56-57)

Consoante argumentado por Taylor, a questdo do reconhecimento de identidades
individuais ou de grupo, a administra¢io politica das demandas de igualdade e de diferenca e
a construcao de um paradigma multicultural sdo desafios inafastiveis do nosso tempo, por
isso mesmo também outros autores preocuparam-se com o tema.

Axel Honneth, também de matriz hegeliana, concorda com Taylor ao identificar no
processo de reconhecimento de natureza dial6gica o meio para a formagao da subjetividade
plena de cada individuo e para a constru¢do de uma eticidade, entretanto enxerga o conflito
como motor do processo de reconhecimentos sucessivos que conduz ao aperfeicoamento de
uma dada sociedade. Serd objeto de andlise a formulacdo de Axell Honneth acerca do

reconhecimento intersubjetivo, expressada em sua obra “A luta pelo reconhecimento”.

5.3 AXEL HONNETH E A LUTA PELO RECONHECIMENTO: A EXPERIENCIA DO
DESRESPEITO COMO MOTOR DAS MOBILIZACOES SOCIAIS.

Honneth, tal como Taylor, busca nas linhas argumentativas do jovem Hegel os
fundamentos para uma eticidade de cardter comunitario e uma tipologia do reconhecimento.

Na primeira parte do livro o autor se dedica a esquadrinhar os argumentos originais
de Hegel, tratando, da luta pela autoconservacdo como fundamentacdo da filosofia social
moderna em que Hegel faz uma leitura de Hobbes e Maquiavel; do crime e da eticidade em
Hegel; e, de um novo enfoque da teoria da intersubjetividade, no qual Hegel conclui que a
luta de “todos contra todos”, descrita pelos contratualistas, em verdade tem como fundamento
ético a luta pelo reconhecimento de dimensdes da intersubjetividade humana, sendo o conflito

pelo reconhecimento um instrumento para o aperfeicoamento moral do homem:

[...] se os sujeitos precisam superar as relacdes éticas nas quais estdo
originariamente, visto que ndo véem plenamente reconhecida sua identidade
particular, entdo a luta que procede dai ndo pode ser um confronto pela pura auto-
conservacdo de seu ser fisico; antes, o conflito pritico que se acende entre os
sujeitos € por origem um acontecimento ético, na medida em que objetiva o
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reconhecimento intersubjetivo das dimensdes da individualidade humana. Ou seja,
um contrato entre os homens ndo finda o estado precdrio de uma luta por
sobrevivéncia de todos contra todos, mas, inversamente, a luta como um medium
moral que leva a uma etapa mais madura da relagdo ética. (HONNETH, 2003. p.48)

Vé-se que o conceito de luta por reconhecimento buscado por Honneth, em Hegel, se
opde a concepgao central da realizagdo humana presente na teoria politica cldssica de Hobbes
e Maquiavel, ao invés de um individuo sozinho lutando pela autoconservagdo de seu corpo,
Hegel enxergava na interacdo social e na certeza de um respeito do outro, 0s meios para um
aperfeicoamento e formacdo do sujeito. Para isso seriam necessdrias trés etapas de relagdes
sociais em que a certeza do respeito do outro poderia se formar: a) nas relacdes amorosas, em
que o sujeito aprende a conceber-se como completo apenas no outro; b) nas relacdes de
competicdo entre sujeitos, em que se aprende a respeitar 0 outro € a si mesmo; C) na
comunidade ética, em que o sujeito aprende a valorizar o outro e espera a valorizacdo de si

mesmo.

Ap0s reconstituir as idéias originais de Hegel, Honneth reconhece a necessidade de
aproximar essa abordagem de um aporte empirico, para que possa ser vilida como uma teoria
social de valor normativo. Para tanto, propde a reconstru¢ido das ideias hegelianas a luz de
uma psicologia social empiricamente sustentada’’, que ele acessa por meio da obra de George
Mead, em quem enxerga muitos pontos de contato com as formulagdes hegelianas e onde
encontra material Util para fazer uma revisdo do argumento original do reconhecimento,
trazendo-o para o espago pratico e aproximando-o da realidade social. Dentre os pontos de
concordancia encontrados, estdo a assun¢do de que o processo de individuagdo pelo
reconhecimento se dd em sucessivas etapas, e a ideia de uma luta, de um conflito o qual

medeia cada uma dessas etapas. Conforme se 1€ na obra de Honneth:

’® Honneth se vale da psicologia social de G. H. Mead, pois pretende seguir um caminho distinto do que Hegel
ao final tomou, buscando, por isso, afastar-se das categorias metafisicas. Para Honneth, em nenhuma outra teoria
moderna hd uma referéncia tao forte e tdo consequentemente articulada a formacdo da identidade derivada de um
reconhecimento coletivo como em Mead. O conceito de “outro generalizado” abarca um processo de
reconhecimento mituo, em que a partir da assimilacdo das expectativas de comportamento de um nimero cada
vez maior de pessoas o individuo aprende a generalizar e a atender as interagdes normativas de sua sociedade de
forma positiva, ou seja, o sujeito passa a saber quais as expectativas que deve atender. Direitos seriam somente
expectativas de que se tem certeza que o outro generalizado atenderd. Para Honneth, a partir da psicologia social
de Mead pode-se reconhecer que um sujeito somente pode adquirir a consciéncia de si mesmo na medida em que
ele aprende a perceber a sua prépria a¢do da perspectiva, simbolicamente representada, de uma segunda pessoa
(2003, p.131) e, essa constatag@o seria o primeiro passo para, a partir de Mead, empreender uma aproximacao e
uma reatualizacio naturalistica da teoria inicial do jovem Hegel acerca do reconhecimento intersubjetivo, pois
indica o mecanismo psiquico que torna o desenvolvimento da autoconsciéncia dependente da existéncia de um
segundo sujeito; “sem a experiéncia de um parceiro de interacdo que lhe reagisse, um individuo nao estaria em
condi¢des de influir sobre si mesmo com base em manifestagdes autoperceptiveis, de modo que aprendesse a
entender af suas reagdes como préprias de sua pessoa” (HONNETH, 2003, p.131).
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[...] Mas, com vista a relacio de reconhecimento que Hegel introduziu em seu
modelo evolutivo como uma segunda etapa, sob o conceito genérico de ‘direito’, a
concepcdo de ‘outro generalizado’ ndo representa apenas uma complementagdo
tedrica, mas também um aprofundamento objetivo: reconhecer-se reciprocamente
como pessoa de direito significa que ambos os sujeitos, incluem em sua prépria
acdo, com efeito de controle, a vontade comunitdria incorporada nas normas
intersubjetivamente reconhecidas de uma sociedade [...] Mead coincide com Hegel
também na constatacdo de que a relacdo juridica de reconhecimento é ainda
incompleta se ndo puder expressar positivamente as diferengas individuais entre os
cidadaos de uma coletividade. [...] Assim como Hegel em relacdo ao processo de
formacdo da ‘vontade comum’, Mead concebe a evolugdo moral das sociedades
como um processo de ampliagdo gradual do contetido do reconhecimento juridico;
ambos o0s pensadores estdo de acordo quanto ao desencadeamento histérico e
potencial da individualidade pela via de um aumento de espago de liberdade
juridicamente concedida. Da mesma maneira que Hegel, Mead também vé como
motor dessas modificacdes geridas numa luta através da qual os sujeitos procuram
ininterruptamente ampliar a extensdo dos direitos que lhes sdo intersubjetivamente
garantidos e, nesse sentido, elevar o grau de autonomia pessoal. (HONNETH, 2003,
p.138-145).

Ap6s reconstituir o argumento original do jovem Hegel e apds fazer uma leitura do
reconhecimento intersubjetivo desde a psicologia social de George Mead, Honneth coloca
entdo, como sua tarefa na constru¢do de uma teoria social do reconhecimento de carater
normativo, investigar se esta - como formulada originalmente por Hegel - resiste as
confrontagdes empiricas; se € possivel atribuir as formas de reconhecimento colocadas na
tipologia de Hegel padrdes correspondentes de desrespeito; e, finalmente, se podem ser
encontradas comprovagdes histéricas e socioldgicas de que os tais padrdes de desrespeito
social foram, de fato, fontes ou motivos de confrontos sociais, acreditando que, uma vez
respondendo a tais questdes terd conseguido, ainda que incipientemente, tracar a l6gica moral

dos confrontos sociais (HONNETH, 2003).

Na composi¢ao de sua gramatica do reconhecimento, empreendimento que explicita
em detalhes a terceira parte de sua obra “A luta pelo reconhecimento”, Honneth mantém de
Hegel a preocupacdo de levar em conta as trés esferas sucessivas de interagdes e
reconhecimento e aproveita de Mead a abordagem intersubjetiva e aberta a verificagdo.

Acerca da sua tipologia do reconhecimento, diz Honneth:

O nexo existente entre a experiéncia de reconhecimento e a relagdo consigo préprio
resulta da estrutura intersubjetiva da identidade pessoal: os individuos se constituem
como pessoas unicamente porque, da perspectiva dos outros que assentem e a
encorajam, aprendem a se referir a si mesmos como seres a que cabem determinadas
propriedades e, capacidades. A extensdo dessas propriedades e, por conseguinte, o
grau da autorrealizacdo positiva crescem com cada nova forma de reconhecimento, a
qual o individuo pode referir a si mesmo como sujeito: desse modo, estd inscrita na
experiéncia do amor a possibilidade de autoconfianca, na experiéncia do
reconhecimento juridico, a do autorrespeito e, por fim, na experiéncia da
solidariedade, a da autoestima. (HONNETH, 2003, contracapa).
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Buscar-se-4, de agora em diante, reconstituir sucintamente a argumentagdo utilizada
por Honneth em sua atualiza¢do dos padrdes de reconhecimento intersubjetivo, propostos por
Hegel. O primeiro deles - o reconhecimento pelo amor - diz respeito ndo sé a0 componente
afetivo relativo a uma ligacdo intersexual, mas também a todos os outros relacionamentos
afetivos profundos, como a amizade e o amor filial. Honneth recorda que, em Hegel, o
mecanismo do reconhecimento pelo amor se expressa na formula “ser-si-mesmo em um
outro”, com a qual ele indicava que, na experiéncia reciproca da dedicacdo amorosa, dois
sujeitos se sabem unidos e identificados entre si, pelo fato de serem carentes um dos outro.

No desenvolvimento de uma aproximacdo empirica direcionada a reelaborar a
primeira dimensdo do reconhecimento, originalmente posta por Hegel, Honneth recorre como
referéncia tedrica a produgdo dos herdeiros de Freud, notadamente a teoria psicanalitica das
relacdes de objeto. Para ele, por demonstrar como a ligac@o afetiva com outra pessoa, € um
processo que depende - para o seu €xito - de certo equilibrio entre o autoabandono simbi6tico
dos individuos e a autoafirmacdo individual de cada um deles, essa vertente psicanalitica,
serve para explicitar o amor como a forma mais elementar de reconhecimento.

Como ilustragdo, Honneth recorre ao conceito de dependéncia absoluta, de Donald
Winnicott. Esta categoria representa a fase inicial do desenvolvimento infantil, quando mae e
bebé desenvolvem uma relagdo simbidtica e a dependéncia e a caréncia da crianga, aliada ao
envolvimento completo da mae para satisfazer-lhe todas as necessidades, fazem com que nao
exista um limite de individualidade entre eles (HONNETH, 2003).

Aos poucos, ultrapassados os seis meses primeiros meses, a mae retorna aos afazeres
da vida didria e a crianga precisa se acostumar com sua auséncia. O bebé passa a viver uma
experiéncia de relativa independéncia e vé na mae nao mais uma continuac¢do de si mesmo,
mas um objeto com direitos proprios, como resposta a essa nova situagdo ele elabora dois
mecanismos: destruicdo da mae e eleicao de um objeto transicional.

O primeiro mecanismo € interpretado por Honneth, a partir de estudos de Jessica
Benjamim. A crianga passa, nessa fase, a ter algumas atitudes agressivas para com a mae, uma
espécie de luta, que faz com que ela tenha mais clara a realidade de que sua mae € um ser
independente, com reivindicacdes proprias. A made, por sua vez, pacientemente aceita o
processo pelo qual o bebé estd passando, sem deixar de lhe dispensar carinho e cuidados. A
certeza de continuar sendo cuidado e amado, mesmo tendo tomado consciéncia de serem
ambos, mae e filho, seres distintos, é que faz com o bebé amadureca e vivencie sua primeira

experiéncia de reconhecimento. A partir de uma experiéncia de reconhecimento reciproco,
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mae e bebé passam a experimentar também o amor reciproco sem regredir ao estado
simbidtico inicial (HONNETH, 2003)

O segundo mecanismo, os “objetos transicionais”, consiste na assungdo pela crianca
de uma relacio com um objeto (um brinquedo, um travesseiro) que oscila da relacdo
simbidtica em que o objeto € amado com ternura a momentos de destruicdo. Esse segundo
mecanismo representa um jogo lidico, onde a crianca desenvolve a “capacidade de estar s6”,
de se sentir separado da mae, pois na relagdo com seu objeto transicional existe, assim, um
dominio, no qual fic¢do e realidade sdo irrelevantes. A “capacidade de estar s6”” depende da
confianca da crianca na durabilidade da dedicacdo materna. Dessa forma, pode-se chegar ao
tipo de autorrelacdo que um individuo desenvolve quando se sente amado por uma pessoa,
independente pela qual sente também amor: a autoconfianca.

A partir desse ponto, Honneth defende que “é possivel partir da hip6tese de que todas
as relagdes amorosas sdo impelidas pelas reminiscéncias inconscientes da vivéncia de fusdo
origindria, que marcara mae e filho nos primeiros meses de vida” ( HONNETH, 2003, p.174);
Para ele, o estado de um ser-um simbidtico proporciona ao individuo a experiéncia de estar
plenamente satisfeito, de uma maneira tao eloquente que mantém nos sujeitos, durante toda a
vida, a vontade de estar fundido em uma outra pessoa, entretanto, este desejo de fusdao
somente se converte em um verdadeiro sentimento de amor, se for frustrado a tal ponto pelo
confronto com a experiéncia inevitdvel da separagdo, que se passe a incluir nesse proprio
desejo de fusdo, de modo constitutivo, o reconhecimento do outro como pessoa independente.
Dessa forma, o amor - a forma de reconhecimento mais elementar - traz desde o principio o
elemento do conflito, da luta, de uma tensdo de caracteristica dialégica, reciprocidade que

acompanhard também os outros padrdes de reconhecimento. Assim, resume Honneth:

Nesse aspecto, a forma de reconhecimento do amor, que Hegel havia descrito como
um ‘ser-si-mesmo em um outro’, ndo designa um estado intersubjetivo, mas um arco
de tensdes comunicativas que medeiam continuamente a experiéncia do poder-estar-
s6 com a do estar fundido; a ‘referencialidade do eu’ e a simbiose representam ai os
contrapesos mutuamente exigidos que, tomados em conjunto, possibilitam um estar-
consigo-mesmo no outro. (HONNETH, 2003, p.175)

H4 implicito ai um conflito, uma dualidade tensionada entre o desejo da simbiose e o
poder-estar s6. Muito embora, somente nas duas outras espécies de reconhecimento a sua
componente de conflitualidade caracterize verdadeiramente um conflito de natureza social, a

experiéncia de reconhecimento reciproco, possibilitada no amor, é colocada por Honneth
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como nucleo fundamental de toda a eticidade e base de todas as outras formas de
autorrespeito (HONNETH, 2003).

A segunda forma de reconhecimento - o reconhecimento pelo Direito - traduz-se na
condicdo de que os sujeitos somente se sentem na qualidade de pessoas possuidoras de
direitos quando conhecem as suas obrigacdes para com os outros. E quando se conhece as
obrigacdes para com os outros € se cumprem essas obrigacdes que se pode ter a expectativa
de que essas mesmas serdo respeitadas pelo “outro” em sentido inverso. O Direito uniria os
homens em um laco de igualdade, materializado no jugo de sua obediéncia. Assim explica
Honneth, afirmando que Hegel e Mead pensam semelhantemente no que tange ao
reconhecimento pelo Direito:

Para o direito, Hegel e Mead perceberam uma semelhante relacdio na circunstancia
de que s6 podemos chegar a uma compreensdo de nés mesmos como portadores de
direitos quando possuimos, inversamente, um saber sobre quais obrigacdes temos de
observar em face do respectivo outro: apenas na perspectiva normativa de um ‘outro
generalizado’, que j4 nos ensina a conhecer os outros membros da coletividade
como portadores de direitos, nés podemos nos entender também como pessoa de

direito, no sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social de algumas
de nossas pretensdes. (HONNETH, 2003, p.179)

O segundo padrdo de reconhecimento € analisado por Honneth a partir de dois
questionamentos que dizem respeito a qual o tipo de autorrelacdo que caracteriza o
reconhecimento pelo Direito e a como a pessoa desenvolve a consciéncia de ser sujeito de
direitos.

Para comecar a responder tais questdes de forma mais detalhada, Honneth chama
atencao para uma modificacdo que sofre este tipo de reconhecimento da transi¢do da tradi¢do
para a modernidade. E que, diferentemente do reconhecimento pelo amor, em que foi possivel
uma andlise a partir de consideragdes empiricas, na argumentacdo a respeito do
reconhecimento pelo Direito s6 é possivel uma andlise conceitual que parte da assuncdo da
historicidade prépria do Direito.

Se na tradi¢do se tinha o reconhecimento pelo Direito fundamentado em uma nocao
de status, na modernidade tem-se exatamente o contrdrio: nao € mais permitido atribuir
privilégios e excecdes a quem quer que seja em razdo de status social. O Direito moderno tem
de ser geral o suficiente para atender os interesses de todos os participantes da comunidade.

A partir do surgimento de uma moral em uma sociedade pés-tradicional, ocorre a
separagdo da funcao do Direito e a funcao do juizo de valor. A questdo passa a ser, no caso do

Direito: qual € a caracteristica que define ou constitui um sujeito de direitos? No caso do juizo
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de valor: como se pode desenvolver um sistema de valor capaz de medir as caracteristicas de
cada pessoa?

Honneth, respondendo as préprias perguntas, esclarece que o primeiro aspecto esta
relacionado ao reconhecimento pelo Direito, o segundo ja estd ligado ao terceiro padrdao do
reconhecimento social, a solidariedade. Na forma de reconhecimento pelo Direito, sdo levadas
em consideragdo as caracteristicas gerais do ser humano, ja no reconhecimento pela valoragdao
social, as singularidades vém a tona.

Os sujeitos de direitos se reconhecem mutuamente porque, submetidos as mesmas
leis de cardter geral e possuidores de autonomia individual para decidir racionalmente entre as
normas, isto se encontra fundado na imputabilidade moral de todos os membros da

comunidade.

Nesse sentido, toda a comunidade juridica moderna, unicamente porque sua
legitimidade se torna dependente de um acordo racional, entre individuos em pé de
igualdade, estd fundada na assuncdo da imputabilidade moral de todos os seus
membros. (HONNETH, 2003, p.188).

Todos sdo sujeitos de Direito em pé de igualdade na medida em que protagonizaram
um pacto racional imputdvel a todos, no qual se decidiu que categorias determinam que
alguém seja um sujeito de direitos. Os pressupostos sociais dessa participagdo racional sdo o
que determina as propriedades a serem reconhecidas como universalmente humanas e, por
isso, a luta pelo reconhecimento, em verdade, ¢ uma forma de pressdo, a partir da qual
permanentemente novas condi¢des para a participagdo na formagao publica da vontade vém a
tona.

Em outras palavras, a capacidade que faz com que os seres humanos respeitem-se
uns aos outros porque sdo vinculados a uma mesma lei € justamente a imputabilidade moral
de cada um, e esta se funde em um procedimento racional, um acordo de vontades livres, em
que se decide quais as propriedades de uma pessoa que possa estar no palco das decisdes
publicas em pé de igualdade. Estas propriedades, porque pactuadas por todos, a todos
vinculam.

Neste sentido, o Direito permite que se reconheca um ser humano como sujeito de
direitos, como pessoa, independentemente de nossa estima e de nossa admiracdo por ela,
justamente porque ‘“ter de reconhecer todo outro ser humano como uma pessoa significa,
entdo, agir, em relacdo a ele do modo a que nos obrigam moralmente as propriedades de uma

pessoa” (HONNETH, 2003, p.186), propriedades estas, pactuadas, previamente estabelecidas.
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As capacidades juridicamente reconhecidas como atributos de um sujeito de direitos,

podem ser alteradas de acordo com a situacd@o social vigente. Todavia, a dire¢do seguida pela

7z

atribuicdo de direitos na modernidade € a da ampliagdo, por meio das lutas pelo
reconhecimento das expectativas de direito cabiveis dentro do quadro de valores
universalizado no acordo de vontades ja referido. Honneth, influenciado pelos escritos de T.
H. Marshall, se esfor¢ca para demonstrar que as pressdes por reconhecimento se dao
justamente no processo em que o principio da formagdo racional coletiva da vontade ganha
validade social com o reconhecimento juridico, o que se d4 progressivamente e ocorre por
meio de uma luta pela ampliacdo do status igualitdrio entre os membros de uma comunidade.
Para Honneth, a prépria evolugdo dos direitos fundamentais se d4 numa perspectiva de luta

pelo reconhecimento, assim vaticina:

A ampliacdo cumulativa de pretensdes juridicas individuais, com a qual temos que
lidar em sociedades modernas, pode ser entendida como um processo em que a
extensdo das propriedades universais de uma pessoa moralmente imputdvel foi
aumentando passo a passo, visto que, sob a pressdo de uma luta por reconhecimento,
devem ser sempre adicionados novos pressupostos para a participa¢do da formacdo
racional da vontade.; [...] para poder agir como uma pessoa moralmente imputdvel o
individuo ndo precisa somente da prote¢do juridica contra interferéncias em sua
esfera de liberdade, mas também da possibilidade juridicamente assegurada de
participagdo no processo publico de formacgdo da vontade, da qual ele faz uso,
porém, somente quando lhe compete ao mesmo tempo um certo nivel de vida. Por
isso, nos ultimos séculos, em unidade com os enriquecimentos que experimenta o
status juridico do cidaddo individual foi-se ampliando também o conjunto de todas
as capacidades que caracterizam o ser humano constitutivamente enquanto pessoa:
nesse meio-tempo, acrescentou-se as propriedades que colocam o sujeito em
condigdes de agir autonomamente com discernimento racional uma medida minima
de formagdo cultural e de seguranca econdmica. Reconhecer-se mutuamente como
pessoa de direito significa hoje, nesse aspecto, mais do que podia significar no
comeco do desenvolvimento do direito moderno: entrementes, um sujeito é
respeitado se encontra reconhecimento juridico ndo s6 na capacidade abstrata de
poder orientar-se por normas morais, mas também na propriedade concreta de poder
merecer o nivel de vida necessdrio para isso. (HONNETH, 2003, p.189-193, grifo
Nnosso)

Obedecendo as mesmas leis, os homens se reconhecem reciprocamente como
sujeitos de direitos, enxergam no “outro” alguém contra quem podem impor suas pretensoes
de direitos com a expectativa de serem atendidos e alguém a respeito de quem estd também
obrigado ao respeito de direitos. Viu-se que as condicoes a respeito de qualidades determinam
que alguém seja um sujeito de direitos - 0 que, em ultima instancia, significa também ser
aquele que pode participar com autonomia e igualdade do palco das decisdes publicas — sao,
desde a modernidade, produto de um pacto racional entre os homens de um dado tempo.

Justamente no contexto dessas decisdes € que se situa a luta pelo reconhecimento no Direito,
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consistente na pressdao para ampliacdo dos sujeitos de direitos, ampliacdo da qualidade e da
quantidade de direitos desses sujeitos. Igualdade e universalizacdo s@o as palavras-chave da
dinamica de amplia¢do do reconhecimento pelo Direito.

Para responder a segunda pergunta, referente a que espécie de autorrelacao
experimenta o individuo no reconhecimento pelo direito, Honneth afirma que o ser
reconhecido como sujeito de direitos, implica uma relacdo de autorrespeito, que estd para a
dimensdo do reconhecimento juridico, como a autoconfianca estd para a dimensdao do
reconhecimento pelo amor. Assim, o autorrespeito € que viabiliza que o sujeito, por
reconhecer-se possuidor de direitos, saiba ser merecedor do respeito de todos e por isso
mesmo, saiba poder esperar que suas pretensdes sejam aceitas por todos e se transformem em
direitos individuais (por isso mesmo somente pode se dar no ambiente pds-tradicional, na

presenca de um critério de universalidade). Dai que afirma Honneth:

[...] o sujeito adulto obtém a possibilidade de conceber a sua ag¢do como
manifestagdo da propria autonomia, respeitada por todos os outros, mediante a
experiéncia do reconhecimento juridico. Que o autorrespeito € para a relacdo
juridica o que a autoconfianca era para a relacdo amorosa é o que ja se sugere pela
logicidade com que os direitos se deixam conceber como signos anonimizados de
um respeito social, da mesma maneira que o amor pode ser concebido como a
expressdo afetiva de uma dedicagdo, ainda que mantida a distincia: enquanto este
cria em todo ser humano o fundamento psiquico para poder confiar nos préprios
impulsos carenciais, aqueles fazem surgir nele a consciéncia de poder se respeitar a
si préprio porque ele merece o respeito de todos os outros. No entanto, sé com a
formacao de direitos bdsicos universais, uma forma de autorrespeito dessa espécie
pode assumir o cardter que lhe é somado quando se fala da imputabilidade moral
como o cerne, digno de respeito, de uma pessoa; pois s6 sob as condi¢des em que
direitos universais ndo sdo mais adjudicados de maneira dispar aos membros de
grupos sociais definidos por status, mas, em principio de maneira igualitdria a todos
os homens como seres livres, a pessoa de direito individual poderd ver neles um
parametro para que a capacidade de formacdo do juizo autdbnomo encontre
reconhecimento nela. [...] um sujeito capaz de se considerar, na experiéncia do
reconhecimento juridico, como uma pessoa que partilha com todos os outros
membros de uma coletividade as propriedades que o capacitam para a participacio
numa formacao discursiva da vontade; e a possibilidade de se referir positivamente a
si mesmo desse modo é o que podemos chamar de autorrespeito (HONNETH, 2003.
p-194-197)

Ainda no que pertine ao reconhecimento pelo Direito, convém ja nessa primeira
discussao salientar, antes mesmo de tratar do terceiro padrdo de reconhecimento, a crucial
importancia da compreensdo da nocao de reconhecimento pelo Direito para o estudo que aqui
se empreende, € que, juntamente com a degradacdo das formas de vida, modalidade de
desrespeito correspondente a terceira esfera de reconhecimento, o aviltamento do direito €

capaz de engendrar mobilizagdes sociais, € mais que isso, com sua for¢a normativa, o Direito

acaba adentrando as outras esferas, como explica Paulo Sérgio da Costa Neves:
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[...] conquanto essas trés dimensdes do reconhecimento se interpenetrem, € a esfera
dos direitos que tem a capacidade de influenciar as outras esferas, quer seja no nivel
das relagdes pessoais e amorosas, quer no nivel da cooperacdo que os individuos
estabelecem em suas relacdes sociais. (NEVES, 2005, p.83)

E portanto inolvidavel a repercussio do reconhecimento pelo Direito na vida de um
ser humano, dai porque, frequentemente, a corrida pelo reconhecimento por meio do discurso
legal esteja indissociavelmente imbricada com as reivindicagdes afetas as lutas inseridas no
contexto da terceira esfera de reconhecimento — as lutas em defesa das especificas identidades
e formas de vida — o cardter publico que os direitos possuem e o cardter coercitivo que
caracteriza o Direito, dotam o individuo por ele reconhecido, de um meio de expressao
simbdlica poderoso, cuja efetividade social demonstra reiteradamente a este mesmo individuo
que ele acessou uma forma de reconhecimento universal e incontestavel.

Nesse sentido, os movimentos sociais - em busca de reconhecimento por meio do
Direito - podem ser facilmente justificados, na medida em que se imagine que com a sua
auséncia, inexistem chances para o individuo ou grupo privado de direitos de experienciar o
autorrespeito, o que significaria em tultima anélise se ver privado de dignidade, como afirma

Feinberg, citado por Honneth:

Ter direitos nos capacita a nos “erguermos como homens” e olhar os outros nos
olhos e nos sentir de uma maneira fundamental, iguais a qualquer um. Considerar-se
possuidor de direitos ndao € ter orgulho indevido, mas justificado, é ter aquele
autorrespeito minimo, necessario para ser digno do amor e da estima dos outros. De
fato, o respeito por pessoas [...] pode ser simplesmente o respeito por seus direitos,
de modo que ndo pode haver um sem o outro; e o que se chama de “dignidade
humana” pode ser simplesmente a capacidade reconhecivel de afirmar pretensdes.’".
(FEINBERG apud HONNETH, 2003, p.196, tradugdo nossa)

Honneth, ao tratar da terceira esfera do reconhecimento, para ele, a da solidariedade,
constatou que, tanto Hegel quanto Mead, identificaram um terceiro momento no
. ) . e T2
reconhecimento intersubjetivo e, se o descreveram de forma distinta’”, concordaram em sua
funcao:

[...] para poderem chegar a uma autorrelacdo infrangivel, os sujeitos humanos
precisam ainda, além da experiéncia da dedica¢do afetiva e do reconhecimento

"“Having rights enables us to ‘stand up like a man’, to look others in the eye, and to feel in some fundamental
way the equal of anyone. They think of oneself as the holder of rights is not to be unduly but properly thy of the
love and esteem of others. Indeed, respect for the persons [...] may simply be respect for their rights, so that there
cannot be the one without the other; and what is called ‘human dignity’ may simply be the recognizable capacity
to assert claims”

> Para Hegel era a chamada “eticidade” a relacio de reconhecimento proveniente da estima mitua, ji para
Mead era o modelo da divisdo cooperativa do trabalho.
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juridico, de uma estima social que lhes permita referir-se positivamente as suas
propriedades e capacidades concretas. (HONNETH, 2003, p.198)

O autor conclui que, da andlise do pensamento de suas duas referéncias no estudo,
(Hegel e Mead), se depreende a existéncia de um padrdo de reconhecimento concebivel
somente quando a ‘“existéncia de um horizonte de valores intersubjetivamente partilhados é
introduzida como seu pressuposto” (HONNETH, 2003, p.199).

Essa forma de reconhecimento se apresenta em sua origem lado a lado com a
segunda esfera de reconhecimento, pois, se o Direito somente pode ser estruturado em seu
principio bésico universalista como resultado do afastamento entre o reconhecimento de
direitos e as formas de estima social, a0 mesmo tempo, fez-se necessdrio que existisse “‘um
tipo particularmente exigente em termos normativos, de comunidade de valores, em cujo
quadro toda forma de reconhecimento por estima estd incrustada” (HONNETH, 2003, p.199)

Da mesma forma que o reconhecimento juridico, também o reconhecimento social,
pode assumir as mais variadas formas, com uma distingdo: enquanto o reconhecimento
juridico € universalista, o reconhecimento social valoriza as singularidades de cada individuo,
mas também esse reconhecimento € baseado em um conjunto de critérios socialmente
construidos do que seja uma “boa vida”, isto €, baseia-se em um conjunto de valores
socialmente compartilhados, que acaba por coincidir com a autocompreensao cultural de uma

sociedade. Conforme explicita Honneth:

[...] enquanto o direito moderno representa um medium de reconhecimento que
expressa propriedades universais de sujeitos humanos de maneira diferenciadora,
aquela segunda forma de reconhecimento requer um medium social que deve
expressar as diferengas de propriedades entre sujeitos humanos de maneira
universal, isto é, intersubjetivamente vinculante. Essa tarefa de mediagdo € operada,
no nivel social, por um quadro de orientacdes simbolicamente articulado, mas
sempre aberto e poroso, no qual se formulam os valores e objetivos éticos, cujo todo
constitui a autocompreensdo cultural de uma sociedade. (HONNETH, 2003, p.199-
200)

O autor concebe a esfera da solidariedade como uma combinacdo entre a formacao
intersubjetiva de valores comuns e a pluralidade de opcdes e capacidades para a realizacdo
desses valores tornada possivel com a superacdo da sociedade tradicional, quando o valor
“honra” relacionado ao status social e ao grupo € substituido pelo prestigio e pela reputacao,
medidas por meio das quais, se valoriza o individuo.

A luta por reconhecimento na esfera da solidariedade seria a luta pelo respeito a uma

determinada forma de vida. Ressalte-se novamente a diferenca: enquanto a luta pelo
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reconhecimento na esfera juridica € a luta que procura legitimar a visdo moral da igualdade
(os requisitos para ser sujeito de direitos que devem ser iguais para todos) e, dessa forma,
ampliar o nimero de pessoas vistas pela sociedade como tais, a luta pelo reconhecimento na
solidariedade visa ampliar o nimero de formas de vida respeitadas pela sociedade.

Um traco relevante resgatado por Honneth ao descrever as mudangas ocorridas na
transi¢do para modernidade, que resultaram na migracdo da honra estamental para a estima
social aqui tratada: a reputacdo social de uma pessoa deixou de ser medida pelo valor
previamente determinado para qualidades inerentes a grupos inteiros, pela primeira vez o
individuo era visto como “valioso” ou “ndo valioso” no campo da estima social com uma
“grandeza biograficamente individuada”. O valor aqui passa a ser do homem e suas
caracteristicas individuais.

Entretanto, ndo se trata simplesmente nesse “valor individual do homem”, de
qualidades morais da personalidade, diferentemente disso, na terceira esfera de
reconhecimento, a ‘“consideracdo social” ou “prestigio” diz respeito ao grau de
reconhecimento que o individuo merece para sua forma de autorrealiza¢ao, porque de alguma
maneira contribui com ela para a complementacao pratica dos fins abstratamente definidos
pela sua sociedade. Nesse padrdo de reconhecimento a questdo € saber como se determina o
horizonte universal de valores, pois este deve ser suficientemente aberto para admitir formas
distintas de vida, ao mesmo tempo e que, deve poder servir como um sistema geral critérios
de estima social.

Esta tensdo entre universal e especifico, traz como questdo de fundo do
reconhecimento pela solidariedade uma complexidade que diz respeito a for¢a simbdlica das
referéncias e capacidades de cada grupo social e ainda a interpretacdo e articulacdo desse

quadro cultural geral. Assim, detalha Honneth:

Com essas tarefas divergentes, uma tensdo impregna a forma de organizacdo
moderna da estima social, submetendo-a de modo duradouro a um conflito cultural:
seja como for que as finalidades sociais estejam determinadas, se sintetizadas numa
ideia de “realizacdes” em aparéncia neutra ou pensadas como um horizonte aberto
de valores plurais, sempre se precisa de uma praxis exegética secunddria, antes que
elas possam entrar em vigor no interior do mundo da vida social a titulo de critérios
de estima. As ideias diretrizes tornadas abstratas, ndo oferecem um sistema
referencial universalmente valido no qual se poderia medir o valor social de
determinadas propriedades e capacidades, de tal modo que elas devem primeiro ser
concretizadas por meio de interpretagdes culturais complementérias a fim de que
encontrem a aplicagdo na esfera do reconhecimento; € por isso que o valor
conferido a diversas formas de autorrealizacdo, mas também a maneira como se
definem as propriedades e capacidades correspondentes, se mede
fundamentalmente pelas interpretacdes que predominam historicamente acerca das
finalidades sociais. Visto que o conteddo de semelhantes interpretacdes depende
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por sua vez de qual grupo social consegue interpretar de maneira publica as
proprias realizacdes e formas de vida como particularmente valiosas, aquela prixis
exegética secunddria ndo pode ser entendida sendo como conflito cultural de longa
duracdo: nas sociedades modernas, as relagdes de estima social estdo sujeitas a uma
luta permanente na qual os diversos grupos procuram elevar, com os meios de forca
simbélica e em referéncia as finalidades gerais, o valor das capacidades associadas
a sua forma de vida. (HONNETH, 2003, p.206-207)

Na pratica, o reconhecimento nesta terceira esfera da solidariedade somente se da por
meio de uma articulagdo grupal, capaz de mostrar os valores de uma dada forma de vida como
legitimos, o que instaura na sociedade uma luta permanente pela valorizacao simbolica das
normas e valores de cada um dos grupos capazes de se organizar. Nao se trata aqui,
exclusivamente de grupos formalmente organizados, e sim de conflitos, em que grupos de
identidades tentam fazer valer suas formas de vida, a exemplo da luta dos homossexuais e das
lutas feministas.

Ressalte-se que o objetivo de tais lutas, mais que uma valorizacdo simbdlica, € a
atencdo publica a determinadas caracteristicas da identidade do individuo que sdo
imprescindiveis para sua autorrealizacdo e, no entanto, sdo desvalorizadas ou desrespeitadas
no contexto social em que ele se encontra; torna-se necessdria, assim, a luta para modificacao
dessa situacdo de desprestigio dessa dada forma de vida, a fim de que o individuo possa
conquistar a autoestima, que € a valorizacdo que o sujeito atribui a si mesmo por ser dotado da
estima dos outros.

A cada uma das modalidades de reconhecimento descritas por Honneth, na
atualizacdo que ele faz da tipologia de Hegel, corresponde uma esfera de desrespeito: na
esfera do amor, os maus-tratos; na esfera do direito, a privacdo de direitos, quando o sujeito €
colocado em situacdo de desigualdade diante de seus pares; na esfera do reconhecimento
social, a injdria ou desvaloriza¢do moral.

Valendo-se da metifora das patologias e da morte, o autor explica como os
desrespeitos, ou seja, as formas negativas de reconhecimento, sdo perniciosos para formacao
da identidade e personalidade do individuo e como os seres humanos sao dependentes do
reconhecimento de seus pares, de forma que este passe a ser requisito para a sua participagao
sadia e ativa na vida em sociedade.

O nao reconhecimento teria, no plano individual, como consequéncia, o prejuizo ao
pleno desenvolvimento subjetivo do individuo; entretanto, a sua consequéncia no plano
coletivo seria a geragdo de um ambiente social conflitual impulsionado pelo sentimento de

exclusdo e injustica, vivenciado pelo grupo ndo reconhecido.
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Impende ressaltar que, para Honneth, a experiéncia do desrespeito, propiciada pelo
ndo reconhecimento, que pode engendrar - a depender da esfera de reconhecimento em que
se esteja lidando - o sentimento de perda da autoconfiancga, da autoestima e do autorrespeito,
contém em si a possibilidade de que a injusti¢a infligida ao sujeito se lhe revele em termos
cognitivos e se torne motivo de resisténcia politica, dai a ligacdo entre reconhecimento e

conflito: o reconhecimento d4 uma explicagdo moral ao conflito social.

Dessa forma, Honneth conclui uma teoria acerca do reconhecimento que €, antes de
tudo, social, pois concentra o seu foco de observacdes na dindmica da sociedade enquanto
palco das “lutas por reconhecimento” e politica, na medida em que, deixa bem claro que € nos
espaco das decisdes publicas que as disputas se estabelecem. Concentra-se assim, na defesa de
que, na seara dos conflitos sociais, os objetivos a perseguir vao além de uma justa
redistribuicdo de bens materiais, mas devem dizer respeito, sobretudo, a luta pela dignidade
humana, traduzidas ndo s6 na integridade fisica, mas também no reconhecimento do valor das

diversas culturas, identidades e formas de vida.

A énfase no reconhecimento das diferencas e na salvaguarda de identidades esta
longe de ser consenso. Fraser apresenta importante opinido divergente, capaz de tornar ainda
mais rico o debate acerca do reconhecimento como pressuposto para a realizacdo de uma
sociedade justa. Examinar-se-4, de agora por diante, a contribuicdo de Nancy Fraser, seu

paradigma de justica, o seu critério de status social e de paridade participativa.

5.4 REDISTRIBUICAO OU RECONHECIMENTO: NANCY FRASER E AS
COMUNIDADES BIVALENTES.

Nancy Fraser, tal como os demais autores da filosofia politica dedicados ao estudo
do reconhecimento até agora referidos, é vinculada ao pensamento critico; entretanto,
diferentemente dos demais, afasta-se da matriz filos6fica hegeliana, que aproxima a questao
do reconhecimento do campo da eticidade, e prefere trati-lo situado no campo da justi¢a, mais

proxima de uma matriz filoséfica kantiana.

Nancy Fraser, da mesma forma que Honneth, também empreende colocar a categoria
do reconhecimento como imprescindivel para alcancgar as tarefas a que se prop0s inicialmente
0 pensamento critico, pretende ela, neste caminho, para atender aos desideratos criticos de

transformacao, voltar-se aos movimentos sociais, teorizar o lugar da cultura no capitalismo e,
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sobretudo, refletir acerca de um padrdo de justica na contemporaneidade pds-socialista e

globalizada (FRASER, 2009).

Fraser afirma que a énfase das demandas por reconhecimento é fendmeno
relativamente recente, sendo mais uma das mudangas advindas na esteira de um processo de
evolucdo da sociedade capitalista, por ela denominado como ‘“era pds-socialista”,
caracterizado por um movimento de reconfiguracdo da ordem mundial, no qual as relacdes
econOmicas e politicas ddo-se em escala global e multicultural e, ao longo do qual, vai se
deslocando o ponto de tensdao dos conflitos sociais das reivindicagdes de ordem econdmica,
para as reivindicacOes de reconhecimento de direitos e de ordem cultural, isto €, o percurso da

redistribuicio ao reconhecimento.

Embora coloque esse movimento de crescimento da aten¢do dada as diferengas
culturais e as demandas por reconhecimento, Fraser deixa bem claro que, mesmo nos paises
centrais, as demandas por redistribui¢cdo niao foram ainda superadas; pelo contrdrio, cresce a
desigualdade social e os indices de desemprego, e aumenta a parcela da populagdo que ndo
tem acesso as condi¢des materiais minimas para uma subsisténcia digna, como € o caso dos
Estados Unidos e da Europa continental, que enfrenta grave crise econdmica, cujas

conseqiiéncias jd estdo sendo sentidas pela populagdo.

O que em verdade € o ponto relevante da argumentacdo de Fraser e € objeto central
de sua preocupacgdo, € a desconexao como vinham sendo tratadas nas teoriza¢des acerca do
reconhecimento, as dimensdes econOmica e cultural. Fraser registra que, dos discursos e
préticas dos movimentos sociais de reivindica¢io de reconhecimento de identidades culturais,
transparece total negligéncia a problematizacdo das questdes advindas da estrutura
econOmica, sobretudo as desigualdades e injusticas nesta seara, cada vez mais notaveis numa

ordem social globalizada.

A separagdo entre as dimensdes econdmica e cultural no enfrentamento das injustigas
e desigualdades € inexistente na visdo de Fraser, ndo passam de estratégias analiticas. O cerne
da questdo passa por definir reconhecimento cultural e desigualdade social, sem que uma
demanda ndo enfraqueca a outra, e demonstrar como desvantagens econdmicas e desrespeito

cultural estdo inextricavelmente enlagados.

Nancy Fraser defende que injustica social e injustica cultural sdo faces de uma
mesma moeda, e que é preciso ter isso em mente para elaboracdo de mecanismos de

superacao de uma e de outra, de forma que as duas demandas se fortalecam e o atendimento
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de ambas as reivindica¢des nos aproxime de uma situacdo ideal de justica; para tanto, €
preciso reconhecer que a auséncia de clareza quanto a relacdo existente entre essas duas
dimensdes sociais, pode nos impedir de perceber como os remédios ministrados para as

situagdes de injustica podem ser contraditérios (FRASER, 2001).

Nessa perspectiva, Fraser propde um modelo bivalente de justica, capaz de superar a
“falsa antitese” em que se converteu a contenda entre as pretensdes de reconhecimento e de

redistribui¢ao:

Eu sustento que estas sio falsas antiteses. E minha tese geral de que a justica hoje
requer tanto redistribui¢do quanto reconhecimento. Nenhum deles sozinho ¢é
suficiente. Tdo logo se abraga esta tese, de qualquer modo, a questdo de como
combind-los torna-se primordial. Vou argumentar que os aspectos emancipatorios
das duas problemdticas devem ser integrados em um Unico quadro global.
Teoricamente, a tarefa é elaborar uma concepcao bidimensional de justica que pode
acomodar reivindicacdes defensdveis de igualdade social e as reivindicacdes
defensdveis de reconhecimento da diferenca. Na prética, a tarefa é elaborar uma
orientacdo politica programdtica que podem integrar o melhor da politica de
reconhecimento.”. (FRASER, 1996, p.05, traducao nossa).

Fraser, na busca por desenvolver a sua proposta de um modelo de justica
bidimensional, enxerga que as medidas para superacdo de uma desigualdade de ordem
econOmica devem passar por uma acdo de redistribuicdo de renda, uma reorganizacdo do
trabalho ou qualquer outra medida que implique uma mudanga na estrutura politico-
econdmica, ao passo que, no caso da injustica cultural, devem ser tomadas medidas que
resultem em modificacdes culturais tais como: a reavaliagdo positiva de identidades
estereotipadas e vitimas de discriminacdo, a valorizagcdo da producao cultural desses grupos, a
defesa da diversidade cultural, a desconstru¢io dos padrdes sociais de representagdo,
interpretacdo e comunicacdo de forma a ensejar maiores e melhores possibilidades de

autointerpretacao para os membros da sociedade politica.

Tomando por exemplo as lutas feministas, pode-se aclarar a proposta de Fraser: sabe-
se que o género estrutura a divisio de trabalho como sendo o trabalho

reprodutivo/doméstico/ndo-assalariado o trabalho tipico da mulher, como se sabe que género

7> “These, I maintain, are false antithesis. It is may general thesis that justice today requires both redistribution
and recognition. Neither alone is sufficient. As soon as one embraces this thesis, however, the question how to
combine them becomes paramount. I shall argue that the emancipator aspects of two problematic should be
integrated in a single comprehensive framework. Theoretically, the task is to devise a two-dimensional
conception of justice that can accommodate both defensible claims for social equality and defensible claims for
the recognition of difference. Practically, the task is to devise a programmatic political orientation that can
integrate the best of the politics of recognition”
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também determina que as posi¢des profissionais mais bem pagas sejam ocupadas por homens
e, mais ainda, que entre homens e mulheres executantes de um mesmo trabalho, os homens
recebam maior remuneracdo. Para mudar isso, haveria de acontecer uma transformacgao da
economia politica que eliminasse a exploracdo e a marginalizacdo baseada em género, o que
implicaria eliminar as diferencas de gé€nero, nesta seara, a0 menos. Sucede, todavia, que as
injusticas baseadas no género ndo se resumem as desigualdades materiais; existe um padrao
cultural que privilegia as caracteristicas da masculinidade e determina a depreciacdo do
feminino, fazendo com que a sociedade organize suas préticas no sentido de naturalizar a
subalternizacdo e desvalorizagdo das mulheres. J4 nesse caso, a solugdo passaria por enfatizar

a especificidades e valorizar a imagem do feminino.

Vé-se como, por vezes, parece duvidoso se o remédio ou mecanismo para a
superacao da injustica € o adequado a imprimir uma mudanga de realidade positiva para o
grupo ou identidade em busca de reconhecimento porque, na maioria das vezes, esses grupos
sofrem tanto da injustica economica quanto de desrespeito cultural. E este € um ponto chave
do pensamento de Fraser, sobretudo no estudo aqui empreendido em que, como se viu, a
noc¢ao de vulnerabilidade, vista como fundamento do “Direito Penal dos vulnerdveis”, possui
como caracteristicas paralelas a falta de acesso a bens materiais e a precdria for¢a simbdlica

de determinados atores sociais.

A vulnerabilidade, como nesse trabalho foi entendida, coincidiria assim, com 0 nao
reconhecimento cultural e com a ndo redistribuicdo, fendmenos umbilicalmente ligados,

perfazendo faces de uma mesma realidade social.

Os segmentos vulnerabilizados seriam, na linguagem de Fraser, o que se traduziu
como ‘“comunidades bivalentes”, isto é, aquelas em que as chamadas categorias
bidimensionais de diferenciacdo social acabam por gerar uma condi¢do em que sao

paralelamente vitimas de injusticas materiais € injusticas sociais. Assim explica a autora:

Género, em suma, ¢ uma diferenciagdo social bidimensional. Ele combina uma
dimensdo de classe, como que o traz para ambito da redistribuicio, com uma
dimensao de status, que traz simultaneamente para o ambito do reconhecimento [...]
"Raca", € claro, também € uma divisdo social bidimensional, um composto de status
e classe. Enraizado simultaneamente na estrutura econdmica e a ordem social da
sociedade capitalista, as injusticas do racismo incluem tanto a md distribui¢do
quanto o falso reconhecimento.” (FRASER, 2003, p.21-22, tradug@o nossa)

74 “Gender, in sum, is a two-dimensional social differentiation. It combines a class-like dimension, wich brings it
within the ambit of reditribution, with a status dimension, which brigs simultaneously within the ambit of
recognition [...] “Race”, it is clear, is also a two- dimensional social division a compound of status and class.
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O dilema na era pds-socialista seria, justamente, como administrar os mecanismos de
superagdo das injusti¢as - tanto materiais quanto culturais - se eles devem, a0 mesmo tempo,
enfatizar e superar as diferencas. Nancy Fraser analisa as estratégias para vencer o dilema
entre redistribuicdo e reconhecimento chamando-as de afirmativas e transformativas. As
estratégias afirmativas modificariam apenas os resultados indesejados, sem mexer na estrutura
que os formam; j4 as transformativas mexeriam nos resultados indesejados pela modificagcdo

da estrutura que os determina (FRASER, 2001).

Para a autora, as solucdes no enfrentamento das injusticas podem comecar atacando
seus resultados indesejdveis, mas obrigatoriamente precisam ser transformativas, a fim de

que, modificando as estruturas geradoras da injustica, alcancem a sua eliminacao.

Recentemente, um debate entre Nancy Fraser e Axell Honneth deu origem ao livro
Redistribution or recognition? A political-philosophical Exchange, em que Fraser teve
oportunidade de recuperar vdrios pontos de sua teoria’’; nota-se que ela continua a afirmar
que existem duas dimensdes da injustica, a de natureza econdmica e a de natureza cultural,
muito embora essas duas dimensdes estejam sempre interpenetradas, para ela, tanto a
redistribuicao mais justa dos recursos de riqueza e quanto o reconhecimento da diferenca sdo
requisitos para a materializacdo de justica. As duas dimensdes de justica possuem uma

distin¢do apenas analitica, conforme permanece afirmando:

O ponto chave é que cada uma das duas dimensdes de justi¢a estd associada com um
aspecto analiticamente distinto da ordem social [...] Como veremos, a ordem
econdmica € normalmente institucionalizado no mercado; a ordem cultural pode
religido e lei. Em todas as sociedades, a ordem econdmica e ordem cultural sio

mutuamente imbricadas’® (FRASER, 2003. p.50-51, tradugio nossa)

A questdo central seria como se relacionam estas duas dimensdes, como se dd o
entrelacamento entre redistribuicdo e reconhecimento. No debate com Honneth, Fraser expde

como redistribui¢cdo e reconhecimentos se constituem no que ela denomina paradigmas

Rooted simultaneously in the economic structure and the status order of capitalist society, racism’s injustices
include both maldistribution and misrecognition.”

™0 texto de abertura do livro, Social Justice in the age of identity politics: reditribution, recognition , and
participation foi publicado originalmente em 1996 e serve de ponto de partida ao debate Fraser/Honneth
publicado em 2003.

’® “The key point is that each of two dimensions of justice is associated with an analytically distinct aspect of
social order [...]As we shall see, economic ordering is typically institutionalized in markets; cultural ordering
may work through a variety of different institutions, including kinship, religion, and law. In all societies
economic ordering and cultural ordering are mutually imbricated.”
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populares de justica, que seriam o conjunto de concep¢des sobre causas e possiveis solugcdes

de injusticas.

No paradigma da redistribui¢do, a injustica € vista como parte da estrutura
econOmica da sociedade e a solugdo seria melhor distribuicao de renda. As diferencas aqui s@o
socialmente construidas e ndo intrinsecas aos sujeitos. A luta politica se destina a abolir tais
diferencas. J4 no paradigma da redistribuicdo, a injustica se relaciona aos padrdes sociais de
representacao, interpretacdo e comunicagdo, o que requer uma mudanca cultural que propicie

o questionamento de padroes dominantes e a valorizacao dos grupos discriminados.

A antitese em torno desses dois paradigmas € falsa, como j4 dito, pois em verdade os
dois seriam os limites de um modelo de justica vista como um espectro, que possui extremos
e, entre eles, diferentes gradacdes, portanto no cotidiano a injusti¢a assumiria diversas formas
em que, conforme o caso, se mesclariam diferentemente a ma-distribui¢do e o reconhecimento

erroneo ou negado, conforme sintetiza Fraser:

Devemos optar por uma politica de redistribui¢do que visa abolir os diferenciais de
classe? Ou devemos abragar um reconhecimento politico que visa celebrar ou
desconstruir diferengas entre os grupos? Aparentemente, ndo podemos sustentar
ambos. Isto, no entanto, € uma falsa antitese.

Para ver porque, vamos participar de um experimento de pensamento. Imagine um
espectro conceitual de diferentes tipos de divisdo social. Em um extremo estdo as
divisdes que se encaixam no paradigma popular de redistribuicdo. No outro extremo,
sdo divisdes que se encaixam no paradigma popular de reconhecimento. Entre os
dois, hé casos que comprovam uma dificuldade, porque eles se encaixam em ambos
os paradigmas da justica simultaneamente. 7 (FRASER, 2003. p.16, tradug@o nossa)

Considerar o modelo de justica bidimensional, como o elaborou Fraser, implica em
também assumir que a questdo central para se chegar a um modelo de justica nas sociedades
econdmicas ndo € o ndo reconhecimento, entendido como Obice a plena autorrealizagao dos
individuos, nem tampouco seria a distribui¢do igualitiria de bens e oportunidades. Fraser

propde um critério para a identificac@o das situacdes de injustica: o critério do status:

Por essas razdes, proporei uma andlise alternativa do reconhecimento. A minha
proposta € tratar o reconhecimento como uma questdo de status social. Dessa
perspectiva — que eu chamarei de modelo de status — o que exige reconhecimento

77 “Should we opt for a politics of redistribution that aims to abolish class differentials? Or should we embrace a
politics recognition that seeks to celebrate or deconstruct group differences? Apparently we cannot support both.
This, however, is a false antithesis. To see why, let’s engage in a thought experiment. Imagine a conceptual
spectrum of different kinds of social division. At one extreme are divisions that fit the folk paradigm of
redistribution. .At the other extreme are divisions that fit the folk paradigm of recognition. In between are cases
that prove difficult because they fit both paradigms of justice simultaneously “
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ndo € a identidade especifica de um grupo, mas a condi¢do dos membros do grupo
como parceiros integrais na interacdo social. O ndo reconhecimento,
conseqlientemente, ndo significa depreciacdo e deformagdo da identidade de grupo.
Ao contrdrio, ele significa subordina¢do social no sentido de ser privado de
participar como um igual na vida social. Reparar a injusti¢a certamente requer uma
politica de reconhecimento, mas isso néo significa mais uma politica de identidade.
No modelo de status, ao contrdrio, isso significa uma politica que visa a superar a
subordinacdo, fazendo do sujeito falsamente reconhecido um membro integral da
sociedade, capaz de participar com os outros membros como igual.

Permitam-me elaborar. Entender o reconhecimento como uma questdo de status
significa examinar os padrdes institucionalizados de valoracao cultural em func¢do de
seus efeitos sobre a posicdo relativa dos atores sociais. Se e quando tais padrdes
constituem os atores como parceiros, capazes de participar como iguais, com 0S
outros membros, na vida social, ai nés podemos falar de reconhecimento reciproco e
igualdade de status. Quando, ao contrdrio, os padrdes institucionalizados de
valoragdo cultural constituem alguns atores como inferiores, excluidos,
completamente ‘os outros’ ou simplesmente invisiveis, ou seja, como menos do que
parceiros integrais na interacdo social, entdo nés podemos falar de ndo
reconhecimento e subordinagdo de status. (FRASER, 2007, p.107-108)

Entendido como se relacionam redistribui¢ao e reconhecimento, a questao que se poe
¢ a de como diferenciar a reivindicacoes justificadas das injustificadas. Para responder a tal
questionamento, Fraser lanca mdo do conceito de paridade participativa, que seria a condi¢cao

que teria o individuo para, em pé de igualdade com os demais, travar acordos por justica.

No modelo de status, entdo, o ndo reconhecimento aparece quando as institui¢des
estruturam a interacdo de acordo com normas culturais que impedem a paridade de
participagdo. Exemplos abrangem as leis matrimoniais que excluem a unido entre
pessoas do mesmo sexo por serem ilegitimas e perversas, politicas de bem-estar que
estigmatizam maes solteiras como exploradoras sexualmente irresponsaveis e
préticas de policiamento tais como a ‘categorizagdo racial’, que associa pessoas de
determinada raca com a criminalidade. Em todos esses casos, a interacdo € regulada
por um padrido institucionalizado de valoracdo cultural que constitui algumas
categorias de atores sociais como normativos e outros como deficientes ou
inferiores: heterossexual é normal, gay é perverso; ‘familias chefiadas por homens’
sdo corretas, ‘familias chefiadas por mulheres’ ndo o s@o; ‘brancos’ obedecem a lei,
‘negros’ sdo perigosos. Em todos os casos, o resultado é negar a alguns membros.
(FRASER, 2007, p.108)

Assim, as reivindicagdes de reconhecimento justificam-se quando elas se voltam
contra normas atuais ou padrdes de valoracao cultural que negam as condicdes objetivas ou
subjetivas minimas da paridade participativa, e se as novas prdticas almejadas nido negardo

essas condigdes.

A autora destaca a necessidade de institui¢des soélidas que garantam a paridade
participativa e que superem a injusti¢a, realizando uma combinagdo de medidas afirmativas e

transformativas que sejam capazes de atingir também as causas da injustica.
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As elaboracdes referentes ao reconhecimento, como observado, dizem respeito ao
campo de discussdes da filosofia politica; Entretanto, mesmo na filosofia contemporanea ha
aqueles que encaram o fendmeno da intersubjetividade, a relacdo do “eu” com o “outro” numa
perspectiva diferenciada’® das que até aqui foram apresentadas, Ricoeur (2004) ao final de sua
obra apresenta o reconhecimento muito mais préoximo de um empreendimento metafisico que
de uma teoria social de cardter normativo, pela sua distincdo das abordagens até aqui
examinadas e, por sua especial originalidade, a contribuicio de Paul Ricoeur possui o
potencial de revelar aspectos do reconhecimento talvez ainda ndo problematizados, por essa

razdo, serd reproduzida sucintamente.

5.5 PAUL RICOEUR: A BUSCA PELO RECONHECIMENTO E OS ESTADOS DE PAZ

Em obra ji& mencionada no presente capitulo, Ricoeur (2004) empreende a
constru¢do de um “percurso” do reconhecimento enquanto categoria filoséfica. Justifica seu
empreendimento, tomando como ponto de partida a observacdo de ndo existir uma elaboragdo
filos6fica realmente capaz de ser chamada, por sua amplitude e coeréncia, uma verdadeira
teoria do “reconhecimento”, o que contrasta com o plano lexicografico em que, malgrado
existirem diversas significacdes atribuidas ao termo “reconhecimento™”’, é possivel identificar
uma “polissemia regrada”.

Tomando por inspiracdo os achados a respeito do reconhecimento na polissemia
regrada do 1éxico, o autor vai buscar nos vazios, nos niao ditos da passagem de uma
significacdo para outra, o mote para guid-lo na reconstitui¢do filoséfica da ideia de
reconhecimento. Desenvolve trés grandes ensaios: o primeiro, “o reconhecimento como
identificacdo”, em que aproveita as filosofias de Descartes e de Kant com sua rekognition
para estudar o reconhecimento inicialmente vinculado ao ato de conhecer; o segundo,
“reconhecer-se a si mesmo”, passagem obrigatéria para o terceiro estudo, em que ao autor

evoca a consciéncia da responsabilidade dos gregos, a filosofia cartesiana do Cogito e as

’® Outro autor cujas ideias ndo puderam ser expostas aqui em razio das limita¢cdes do presente trabalho, que em
sua filosofia aborda a relagcdo com “o outro” € Emmanuel Levinas, que a apresenta como uma experiéncia
transcendente materializada no rosto de outrem. (LEVINAS, 2011)

" Saavedra e Sobotka (2009) observam que a metodologia utilizada por Ricoeur de buscar fazer um estudo
genealdgico das ideias filoséficas acerca do reconhecimento, na tentativa de produzir uma réplica a “polissemia
regrada” encontrada no plano lexical, acaba perdendo em sentido quando transposto para linguas que
diferentemente do francés, idioma em que foi elaborado o estudo, e do portugués, ndo possuem expressiao
“reconhecimento” com natureza poliss€mica. Por exemplo, no idioma alemdo de cuja perspectiva alguns dos
filésofos do reconhecimento mais conhecidos como Honneth e Hegel analisam o conceito, a expressao
reconhecimento somente refere ao reconhecimento intersubjetivo.
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filosofias transcendentais de Kant e Fitche para perscrutar uma “fenomenologia do homem
capaz”’, fazendo emergir um homem capaz de construir uma identidade narrativa e de se
responsabilizar, e ainda recorre a filosofia bergsoniana para, utilizando como recurso a
memoria e a promessa, fazer surgir a necessdria articulagio entre ipseidade e mesmicidade na
compreensdo do si mesmo; e, por fim, o reconhecimento mutuo, no terceiro e dltimo estudo.

Somente na passagem do segundo estudo para o terceiro e, no terceiro estudo
propriamente dito, o reconhecimento € tratado por Ricoeur na perspectiva que aqui interessa,
qual seja, na perspectiva de como a subjetividade do individuo somente € plenamente formada
a partir da interagdo com outro e como a necessidade do reconhecimento do outro é
mobilizadora do agir humano; entretanto, as abordagens dos trés ensaios ndo sdo estanques,
sdao cumulativas, somente tendo passado pelo estdgio do reconhecimento-identificagdo e pelo
reconhecimento de si mesmo é possivel, depois, compreender o reconhecimento do outro pelo
prisma da mutualidade.

No terceiro estudo, embora parta do anerkennung hegeliano, o autor, tomando por
principio a reconstituicdo dos argumentos de Hegel e suas reatualizacdes em “A luta por
reconhecimento”, passa a algumas consideragdes divergentes que culminam com uma virada
conceitual no confronto com suas referéncias: a argumentagdo € dirigida contra a énfase
exclusiva posta na ideia de luta para a busca de experiéncias de reconhecimento de carater

pacificador, como anuncia Ricoeur no inicio do terceiro estudo:

Da discussdo centrada na propria ideia de luta, proveniente de Hegel, ocorrerd na
secdo seguinte a tentativa de completar uma problemdtica da luta por meio da
evocagdo das experiéncias de paz pelas quais o reconhecimento pode, sendo encerrar
seu percurso, ao menos deixar entrever a derrota da negacdo de reconhecimento.
(RICOEUR, 2004, p.203)

Antes, porém, identifica o projeto de Honneth como a pretensao de fundar, a partir da
nog¢ao de reconhecimento, uma teoria social com contetido normativo e a identifica como uma

parte relevante do percurso proposto:

O que Honneth guarda de Hegel é o projeto de fundar uma teoria social com
conteido normativo. Essa teoria tem a ambicdo de responder a Hobbes, na medida
em que a luta provém de motivos morais que podem ocupar o lugar da triade da
rivalidade, da desconfianga e da gléria na descri¢do do pretenso estado de natureza
no Leviatd. Concordo essencialmente com esse projeto. Em meu préprio
vocabuldrio, trata-se de procurar no desenvolvimento das intera¢des conflituosas a
fonte da ampliacdo paralela das capacidades individuais, evocadas no segundo
estudo sob o signo do homem capaz em conquista de sua ipseidade. No
reconhecimento mutuo se encerra o percurso de reconhecimento de si mesmo.
(RICOEUR, 2004, p.202).
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A identificacdo, todavia, dd-se em somente uma parte do percurso. Ricoeur afasta-se
de Honneth ao tomar dos estados de paz de Boltansky® (1991) a nocdo de dgape para, junto
com a andlise da figura do domgl, identificada na dinimica dar-receber e receber-retribuir
encontrar na gratidao a chave de um “reconhecimento simbdlico”, que aproxima a linguagem
de dgape, sem equivaléncias, sem preocupacdes com retribui¢do e com a justa medida, da
linguagem da justica. O reconhecimento seria, entdo, um estado de paz e de justica mutuo,
livre da obrigagdo da equivaléncia, da retribuicdao, que se d4 ndo pela coer¢do, mas pelo
espontaneo reconhecimento do outro.

Agape seria diferente de Philia (no sentido aristotélico) e Eros (no sentido platdnico),

para Ricoeur, sua principal caracteristica seria a auséncia de referéncia a uma equivaléncia:

O trago mais importante para nossos objetivos reside na ignorancia do contradom na
efusdo do dom no regime da dgape. Este € um coroldrio da auséncia de referéncia da
dgape e toda a ideia de equivaléncia [...] a dgape possui um olhar “em favor do
homem que € visto”; o cardter “incomensurdvel” dos seres torna “a reciprocidade
infinita de ambos os lados” [...] E sobre seu impacto sobre a propria pratica de
reciprocidade, tal como seu conceito de proximo o exige, que joga essa
credibilidade: o préximo nao como aquele que estd préximo, mas como aquele do
qual nos aproximamos. E, entdo, na dialética entre o amor e a justi¢a, aberta por essa
aproximacdo, que consiste a prova da credibilidade do discurso da dgape.
(RICOEUR, 2004, p.235-236)

Acontece que a dialética do amor e da justica sdo discordantes, muito embora os dois
regimes - o da justica e do amor - remetam ao mundo das a¢des, as linguagens sdo diferentes,
no vocabulério de Boltansky, as “ordens de grandeza” sdo diversas, o que gera, no minimo,
confusdo. Na vida concreta cada individuo pode oscilar entre um e outro, o que pode por
vezes gerar mal entendido. Observe-se como é grande a despropor¢cao entre o mundo de

dgape e o mundo da justica, conforme argumentado por Ricoeur:

E precisamente no trabalho da despropor¢io que consiste a dialética do amor e da
justica que se prolongard até no paradoxo do dom feito. E € ainda no nivel da
linguagem que essa dialética discordante se deixa apreender: a dgape se declara, se
proclama, a justica argumenta. No tribunal, essa argumentagdo estd a servico da

8 Tuc Boltansky e Laurent Thévenot (1991), na obra referenciada, De la justification:les economies de la

grandeur, se apresentam alinhados aos autores que entendem a justigca a partir da proeminéncia do “bem”
sobre o “justo”. Os dois sociélogos elaboram a ideia de justica como justificacdo. Para eles as fontes de
justica sdo plurais. Existem “cidades” ou “mundos” diferentes em valores e na escala de critérios para
determinag@o do que € aceitdvel. Haveria assim a cidade mercantil, a cidade doméstica , a cidades artistica
e etc. Justificacdo seriam os critérios, provas, testes a partir dos quais cada individuo faz conhecer o seu
lugar social e legitimar suas acdes. Os diferentes critérios a partir dos quais isso acontecer sdo as
“economias de grandeza”. Para Ricoeur onde os autores dizem justificagcdo, ele diria reconhecimento. No
que concerne aos estados de paz, seriam as experiéncias onde ndo haveria disputa ou discérdia, estando
portanto, livre de justificagdo. Sdo trés : Philia, Eros e Agape. Todos expressdes do amor.
81 Nessa andlise Ricoeur (2004) refere-se a ensaio de Marcel Mauss “Essai sur le don: Forme et raison de
I’ echange dans les societes archaiques”, em que o autor estuda a pratica de troca de dons (presentes) entre
determinadas popula¢des nativas e busca esclarecer um certo paradoxo, subjacente ao dom expressada na
seguinte questdo: como explicar o cardter voluntdrio, aparentemente livre e gratuito, e, contudo for¢ado e
interessado nessas prestacdes? Trata-se de um trabalho de natureza sociolégica e etnogréfica.
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disputa a qual se opdem os estados de paz. A distincia entre disputa juridica e
estados de paz €, em um certo sentido, levada a seu dpice quando a decisdo da
justica coloca um fim ao processo e a seu combate de argumentos; a decisdo cai
como uma palavra que separa, colocando de um lado o queixoso, declarado vitima, e
de outro seu adversdrio, declarado culposo; o juiz se apresenta a nds, entdo, como
portador, ndo apenas da balanga mas também da espada. A disputa foi decidida; mas

N

ela foi apenas subtraida a vinganga sem ter sido aproximada do estado de paz.
(RICOEUR, 2004, p.237)

Em que pese a grande dissimetria entre dgape € a justica, Ricoeur insiste na
conciliacdo entre ambos como passo importante para a conclusdo de sua argumentagdo,
fundada na busca do reconhecimento intersubjetivo nos estados de paz:

Pode-se lancar uma ponte entre a poética da dgape e a prosa da justica, entre o hino e
a regra formal? Essa ponte deve ser lancada, pois os dois regimes de vida, segundo a
dgape e segundo a justica, remetem ao mesmo mundo da ag¢do no qual ela tém a

ambi¢do de se manifestar como competéncias; a ocasido privilegiada desse
confrontamento € precisamente o dom. (RICOEUR, 2004, p 238)

Argumentando acerca do dom, Ricoeur menciona uma teoria da reciprocidade em que
se abarcam distintas figuras, como a vinganga, o dom e as trocas mercantis, e salienta que a
l6gica da reciprocidade pode trazer um circulo virtuoso (dom versus contradom) ou um
circulo vicioso da vinganca (maleficio versus contramaleficio). A questdo € distinguir a boa
retribuicio da m4 retribuicio. E exatamente nesse ponto que a dialética entre o amor e a
justica pode superar suas discordancias.

A equivaléncia e exatiddo da justica e a generosidade do amor, se reconciliam em
Ricoeur por meio do dom, que responde a questdo da reciprocidade vertendo-a em verdadeira
mutualidade, com o recurso a mediacao do reconhecimento mituo simbdlico que se expressa

na citacao de Claude Lefort:

A idéia segundo a qual o dom deve ser retribuido supde que outrem € um outro eu
que deve agir como eu; e esse gesto retribuido deve confirmar em mim a verdade de
meu préprio gesto, isto €, minha subjetividade [...], os homens confirmando uns aos
outros que eles ndo sdo coisas. (LEFORT, apud RICOEUR, 2004, p. 240)

O ingrediente decisivo nesse reconhecimento simbdlico € a gratiddo, que na lingua
francesa também pode ser significada pela expressao “reconhecimento”. A gratiddo em quem
separa o “bom receber” do “mau receber”, é na troca de dons que o reconhecimento mutuo se
completa em Ricoeur. Ele, porém, adverte: sua argumentacao fundada nos estados de paz, s
¢ capaz de oferecer uma trégua, uma ‘“clareira” onde se possa pensar a questdo do
reconhecimento intersubjetivo de uma forma que ndo seja desde a disputa e o conflito, para,

ao final, concluir:
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A luta de reconhecimento talvez seja intermindvel: ao menos as experiéncias de
reconhecimento efetivo na troca de dons, principalmente em sua fase festiva,
conferem a luta pelo reconhecimento, a garantia de que a motivagdo que a distingue
do apetite pelo poder, e que a coloca ao abrigo da fascinag@o pela violéncia, ndo era
nem iluséria, nem va. (RICOEUR, 2004, p.258)

Por tudo quanto foi reconstituido do “Percurso do Reconhecimento” de Ricoeur, claro
estd o seu afastamento dos demais autores aqui apresentados. Para Ricoeur, o reconhecimento
ndo € uma teoria, mas uma dindmica que guia o reconhecimento-identificacdo, depois o
reconhecimento de si proprio para, ao fim, chegar ao reconhecimento intersubjetivo, trata-se
de uma epistemologia.

Embora trate da questdo em seu livro, Ricoeur pouco explora os aspectos politicos,
sociais, intrinsecamente ligados ao reconhecimento intersubjetivo. E que o autor conduz a sua
elaboragdo acerca do reconhecimento para a uma dimensao metafisica. De fato, para ele, ndo
ha interesse nas pesquisas empiricas e sociais do reconhecimento e a sua dindmica nao é mais
observada desde a perspectiva de uma teoria normativa da sociedade, mas como uma concreta
separacdo entre o ser e o dever-ser no campo do reconhecimento.

Nao necessariamente o rumo tomado pela filosofia do reconhecimento de Ricoeur
constitui um demérito. Se de um lado ela se afasta, radicalmente, daquilo que se apresenta
como uma caracteristica de grande interesse da filosofia do reconhecimento dos outros
autores: o fato de ser uma filosofia que € antes de tudo politica, que embora trate de questdes
que digam respeito a intersubjetividade, discute a justica de uma dada sociedade e a definicdo
dos padrdes de sua administra¢do a partir da perspectiva do reconhecimento perscrutada por
meio de pesquisas empiricas voltadas a investigagdo social sendo, portanto, uma filosofia que
flerta com as Ciéncias Sociais; por outro lado, o autor francé€s se abstém de observar o
reconhecimento por meio de uma visada monoldgica, abrindo espaco para percorrer novos
caminhos guiados pelo reconhecimento, que possivelmente ainda ndo tinham sido

considerados.

6 DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO PARA O RECONHECIMENTO OU
ESPACO PARA IMPOSICAO DE UMA NOVA MORAL?

Se do estudo das contribui¢cdes das chamadas “teorias do reconhecimento” € possivel
antever que os chamados vulnerdveis querem reconhecimento, e, mais que reconhecimento,
justica, em sentido mais amplo, conforme explicou Fraser; da observacdo do chamado

“Direito Penal dos vulneraveis”, do ponto de vista do que se tem chamado de “expansdo penal
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contemporanea”, consoante abordado no primeiro capitulo, é possivel de outro lado afirmar
que os vulnerdveis querem também Direito Penal.

O espaco do “Direito Penal dos vulnerdveis” aproxima influxos de criminalizagdo e
movimentos sociais, em mobilizacdes cuja finalidade, pela primeira vez, ndo estd ligada a
criminalizacdo dos proprios movimentos sociais, antes esses mesmos € que propugnam pelas
novas criminalizagdes, conforme ja se viu, servindo-se do substrato semantico da
“vulnerabilidade” como justificativa, teoricamente nutridos por uma perspectiva de protecao
de Direitos Humanos de cardter punitivo e por uma associacdo entre as categorias crime e
Direitos Humanos promovida nos esforcos legitimadores da Criminologia Critica e nos
esfor¢os de amadurecimento e afirmacao cientifica da Vitimologia.

Nesse sentido parece claro que, de forma bastante consistente, hd uma luta por
Direito Penal, muito préxima e aparentemente relacionada com uma luta por reconhecimento.
Como ja mencionado na segunda parte desse trabalho, nos antecedentes de tudo isso, parece
haver uma contradicio ou, no minimo, uma mudanca radical de posicdo dos setores
progressistas do pensamento social, em especial da Criminologia e da Sociologia.

SCHEERER (1985) € importante referéncia no estudo que aqui se empreende. O

. - . Ts 82
autor identifica que os “gestores da moral publica™”

, outrora recrutados dos seguimentos
conservadores, agora sdo chamados entre os “novos movimentos sociais” que se diversificam
em uma multiddo variada, de correntes contraculturais, formadas a partir da década de 70 do
século XX, em quase todos os paises industriais capitalistas, dai por que os chama de
“atipicos”.

Para o autor, a partir de 1970, modificam-se os temas de reivindicag@o social, antes
relacionados a utopias politicas abstratas, como ‘“comunismo” ou ‘“‘internacionalismo”, os
novos temas passam a ser colhidos na realidade do cotidiano vivido por cada um dos sujeitos,
como por exemplo a necessidade de um meio ambiente preservado e a luta das minorias.

Explica esse fato a observacdo que relevantes modificagdes sociais, tais como: a

emergéncia de novas identidades, o reconhecimento de novos direitos, a ampliagdo do

%2 Segundo SCHEERER (1985), essa categoria, muito conhecida na literatura sociolégica, expressa a

condicdo do ator social que ocupa lugar central nos “movimentos orientados em dire¢do as normas e a
valores”. Também referidos como “empreendedores morais”. Caracterizam-se na andlise de Scheerer, por
atuar com falta de conhecimento das questdes sociais que abordam, por sua incapacidade de analisar os
processos sociais em que estdo inseridos, por sua atuacdo ing€nua, pautada em uma ética absoluta e
apaixonada, a0 mesmo tempo em que, relativizam os meios necessdrios para atingir os fins politicos de seu
interesse. O autor utiliza como ilustrag¢@o os religiosos das pequenas cidades americanas do inicio do século
passado, que buscaram por meio da lei rechacar os costumes diversos trazidos a realidade social pelos
imigrantes irlandeses, perseguindo assim, obrigar a todos que se sujeitassem as suas concepc¢des de moral
servindo-se para isso, da lei penal como meio de coer¢@o. Neste sentido ainda BECKER (1973).
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contingente de pessoas politicamente capazes de serem considerados sujeitos de direitos, a
destruicao do meio ambiente e a necessidade de controle da degradacdo/exploracdo do planeta
para a continuidade da vida, acabaram por gerar um grande nimero de processos € de novas
formas de interacdo, que tiveram como resultado difundir uma nova moral ou ao menos
“conteudos novos de uma velha moral” (SCHEERER, p.272, traducdo nossa).

Nesse contexto, Scheerer enfatiza que, da andlise dos “novos movimentos sociais” e
de sua repercussao na atividade parlamentar, conclui-se que esta aflui para o campo politico
da legislacdo penal levando-a recepcionar um nimero elevado de conflitos temadticos, o que
atesta certa “reviravolta” em relacdo as antigas correntes de reivindicagao.

O autor registra que o comportamento dos movimentos sociais se modificou
rapidamente nas ultimas décadas. Se numa primeira fase, em 1960, eles se denominavam
“libertarios”, “anti-institucionais” e “anti- estatais”’, numa segunda fase, no inicio dos anos de
1970, eles adotam uma posi¢do de didlogo, atuando como interlocutores junto as instituicoes
em relacdo a um amplo desacordo a respeito de valores, de justica e de normas. Afloram af as
reivindicagdes de reconhecimento, muito embora tenham ficado em primeiro plano as
reivindicagdes de igualdade diante da lei, ante as reivindica¢des do direito fundamental pela
diferenca; ja na terceira fase, iniciada no fim dos anos 70 e inicio dos anos 80 do século
passado, ocorre uma reducio da perspectiva dos movimentos sociais, de sua participacao nas
instituicdes e nas discussdes politicas travadas com o Estado. Adota-se uma posi¢do de
barganha simplificadora e redutora das grandes questdes presentes nas complexas sociedades:
“Eles ndo querem fazer mais nada para o Estado se este ndo promete fazer algo por eles”
(SCHEERER, p.274, tradu¢do nossa).

Conduziu a esta terceira fase, o resgate da importancia conferida ao Direito Penal e a
ampliacdo das expectativas simbdlicas nele depositadas, processos ocorridos no final dos anos
70 do século XX, quando abandona-se a posicdo de considerd-lo algo ruim, e reabilita-se a
ideia de uma “justi¢a”, a qual se possa chegar por meio de modificagdes positivas de direito,
fundadas no principio da culpa e da imputacdo, conferindo ao Direito Penal o papel de
organizador universal e simbélico da hierarquia dos valores e dos bens.

No olhar de Scheerer, os movimentos sociais revelam-se, nesse percurso,
protagonistas de uma forca de criminalizacdo que pde fim a uma fase de descriminalizagdo, e
invertem concepgdes que prevaleciam, anteriormente, favordveis a retirada do Direito Penal
do dominio dos delitos, em matéria de comunicacdo e de moral. Ademais, o impeto
criminalizador dos movimentos sociais parece fazer pouco caso da finalidade instrumental do

Direito Penal, ou de qualquer exigéncia de coeréncia, e enfatiza-se a importancia da



141

representacdo simbdlica daquilo que € justo e verdadeiro, na perspectiva dos interesses de
cada um dos grupos atuantes, enquanto novos empreendedores morais™.

Na percep¢do de Scheerer (1985), o esforco ndo € de construir uma ordem juridica
que seja justa e atenda aos anseios de protecdo, eleitos como relevantes em uma dada
sociedade; trata-se de querer ver no Direito Penal seus valores, sua forma de vida, suas
caracteristicas especificas, inscritas positivamente no quadro simbolico, pela ameaca da pena
e do castigo. Tal uso do Direito Penal apresenta-se bastante problemético, uma vez que, entre
as suas tarefas, seguramente, a afirmagao de valores morais ndo encontra lugar.

Evidentemente, novas formas de pensar e interpretar o mundo, ou novas formas de
eleicdo e hierarquizacdo de valores surgiram, propiciadas pelo confronto do homem, com
mudancas muito significativas, tais como: a progressiva ampliacdo dos direitos do homem,
alcancada tanto na esfera internacional de Direitos Humanos, quanto em nivel interno, nos
estados constitucionais; a admissao nestas ordens, de novos bens de titularidade coletiva
como o meio ambiente sauddvel e equilibrado e a seguranca das relacdes econdmicas e de
consumo; a emergéncia de uma aproximacao muito maior entre culturas diversas, ocasionada
pela diminui¢do das distancias geogréficas, ante os variados aspectos da globalizacdo e o
acirramento das tensdes, ocasionadas pela dificuldade apresentada pelas modernas sociedades
de conviver com a diversidade, entre outros processos relevantes. A difusdao dessas novas
formas de pensar e de agir, com pretensao de representar um padrao normativo, exprime o que
Scheerer (1985, p.271) chamou de “novos aspectos de uma velha moral”.

Defende-se que uma critica ao Estado e ao Direito deve passar por uma
fundamentacgdo ética de suas acoes e a efetivagdo de uma “‘justica” passar pela supressao do
afastamento, que se deu em conseqiiéncia do positivismo juridico, das questdes do Direito e
do Estado e a perspectiva axiolégica (HOFFE, 2001). No entanto, a questdo sempre
problemadtica € a de definir que valores, interesses e direitos poderiam ostentar um caréter
absoluto, o qual autorizasse a sua imposi¢ao a todos.

A prépria ideia de que a todos os homens € devido um nicleo de direitos
inaliendveis, independentemente de quaisquer outras consideragdes, em que se funda a
doutrina de Direitos Humanos, aspira constituir-se em uma nova moral, embora até hoje

sejam empreendidos esforcos no sentido de dotar-lhe de uma fundamentagdo, o que

8 A este respeito, Scheerer vaticina: “Aos olhos dos novos movimentos sociais, o Direito Penal encontra

assim a dignidade quase metafisica que perdera. Ele se torna o meio de fixar, por escrito e de modo
simbdlico, o novo sistema de valor. Que a lei seja, na sua acep¢do técnica, ‘eficiente’ ou sobretudo,
‘contraprodutiva’, ndo parece ser mais importante aos novos especialistas em delitos: o importante ¢ ter a sua
lei” (SCHEERER, 1985, p. 274). traducao livre.
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demonstra ser, de fato, uma questdo dificil, contemplar as diferencas e necessidades
especificas e, ao mesmo tempo, estabelecer um nucleo de valores universais a guiar uma
referéncia de justiga.

Ademais, a experiéncia histérica parece apontar como algo nada promissor a
utilizacdo do Direito Penal, como instrumento para fixacdo e imposi¢do de valores, fato

sempre associado a politicas criminais de carater autoritario.

7 “DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS” E LUTA PELO RECONHECIMENTO

Viu-se que, do ponto de vista tedrico, a questdo do reconhecimento esta localizada
em meio a um intenso debate na filosofia politica e na teoria social e, do ponto de vista
pratico, estd mais do que presente nos espagos publicos de discussdo, como antecedente ou
mesmo como matéria determinante na maioria dos desafios que se impde aos individuos e
coletividades, na busca pela harmonia entre universalidade e especificidade que seja capaz de
fazer emergir uma forma de viver que propicie a todos uma vida digna, mesmo diante do

caleidoscopio de diferencgas e de pluralidades que caracterizam as sociedades contemporaneas.

De tudo quanto se pode conhecer acerca do reconhecimento percebe-se que,
independentemente de ser ele encarado como meio para alcancar a plenitude de
desenvolvimento subjetivo, fundado em uma relagao dialégica com um pano de fundo ético,
ou pressuposto de uma concretizagdo de “justica”, a sua auséncia ou privagdo constitui-se, no
minimo, em um verdadeiro incomodo, um obstaculo ao acesso a uma dignidade humana e um
sufocamento de um potencial de verdade e autenticidade, no qual radica esta prépria

dignidade.

Por esta caracteristica, a questdo do reconhecimento estd mesmo ligada a articulagdo
de identidades individuais e coletivas, e serve de -catalisador ou combustivel para
mobilizac¢des sociais que buscam chamar a atencdo para as suas prioridades e, sobretudo, fixar
as caracteristicas e capacidades de sua identidade no quadro simbdlico do que € positivo e
digno de admiracdo na sociedade. Dai porque ndo exageravam na énfase, Hegel e Honneth,

quando falavam em uma “luta por reconhecimento”.

Ao mesmo tempo, pode-se localizar que existe uma corrida pelo Direito Penal cujo

discurso é, também, o da especificidade e da valorizacdo de formas especiais de vida, e cuja
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promocao esté tdo ligada a atuagdo de movimentos sociais quanto a luta pelo reconhecimento
da qual hé pouco se falava. A questdo que se pde € a de saber se corrida pelo Direito Penal
seria apenas mais uma forma de articulagdo dos movimentos sociais na luta pelo
reconhecimento, ou ainda, se esta corrida pelo Direito Penal teria como ponto de chegada, o
alcance de reconhecimento pelo segmento especificamente protegido. Por fim, trata-se de
verificar se a vertente especifica da expansdo penal, aqui chamada de “Direito Penal dos
vulneraveis”, estaria, de fato, inscrita entre aquelas mobilizagdes sociais em que se expressam

as lutas pelo reconhecimento.

Nao restam ddvidas que a busca pelo Direito Penal €, de fato, uma estratégia
escolhida pelos movimentos sociais como forma de alcancar - ou ao menos chegar mais perto
- dos niveis de reconhecimento e estima social desejaveis. A escolha do Direito Penal como
instrumento para consecu¢do de uma finalidade, neste caso especifico, parece nascer do
historico de violéncias e exclusdes que fazem parte do cotidiano e da histéria dos individuos e
grupos, que apresentam como caracteristica a vulnerabilidade social, € como se a violéncia e a
coer¢do proprias do “Direito Penal” fossem capazes de neutralizar a violéncia e a

subalterniza¢do impostas a esses atores sociais.

O recurso ao Direito Penal nessa busca de suplantacao de vulnerabilidades em que se
expressa a luta por reconhecimento, como se verd estd muito mais ligada a terceira esfera do
reconhecimento de Honneth, (aquela relacionada a um quadro de orientacdes simbolicamente
articulado, cujo conjunto conforma nada mais que a autocompreensido cultural de uma
sociedade), que a segunda esfera, (relacionada a adjudicacdo de prote¢des juridicas
universalmente distribuidas), isso em razdo da talvez, mais inconteste e mais eficiente fungdo

do Direito Penal: a simbdlica.

Na parte seguinte desse trabalho, com base na assunc¢do do “Direito Penal dos
vulnerdveis” como expressdo de uma luta de reconhecimento, se fard uma andlise desse
mesmo ‘“Direito Penal dos vulnerdveis” pelas lentes do préprio Direito Penal. Como se
acomoda este Direito Penal, fundado em uma qualidade especial da vitima no bojo de um

Direito Penal de constitui¢do tedrica universalista?

Trata-se de buscar enxergar a dimensdo dos reclamos e das reivindicacdes dos
chamados “grupos vulnerdveis”, as quais sdo - a0 mesmo tempo - expressoes de uma luta por
reconhecimento de especificidades e identidades e de uma luta por igualdade de direitos, e

também, buscar mensurar o espago e a importancia que se tem atribuido ao Direito Penal
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nesse contexto. Como questdes de fundo, t€ém-se sempre presentes a indagagdo acerca do que
€ justo na tarefa de tratar cada individuo de forma equanime e a divida acerca de qual a
funcdo do Direito Penal, quando se vislumbra nele em ultima instancia, um instrumento para
promover a inclusdo, onde hd a exclusdao, um recurso para promover direitos, onde ha

violagao.

Enfrentar-se-4, por fim, o problema central que propulsou toda pesquisa ora

apresentada: poderd o Direito Penal gerar reconhecimento?

As observagdes de Scheerer sdo muito importantes por registrarem o rumo que as
mobiliza¢des sociais contemporaneas - voltadas ao Direito Penal - t€ém tomado, e por
instigarem o esforc¢o critico de fazer a separacdo entre a legitimidade das reivindicagdes, que
servem de motivador das mobilizacdes, e as estratégias escolhidas para a consecucio dos seus
objetivos, o que, no contexto em que se observa, se traduz em uma escolha do Direito Penal
como meio para o alcance de reconhecimento.

O reconhecimento, conforme desenvolvido por Hegel, por Taylor e por Honneth, tem
profunda implica¢do com a ética; ele retrata a relacdo do homem com os valores éticos de seu
tempo, ¢ é dessa relacdo que surge a sua propria identidade. E também da experiéncia
congnitiva do desrespeito que surge uma fundamentacdo moral para o conflito, e uma
interpretacdo que o reconhece como necessario para aperfeicoamento ético de uma sociedade.

De outro lado, Fraser chama a atencdo para a multiplicidade de questdes que
condicionam ou que impedem a consecu¢ao de uma justica, em outras palavras, as injustigas
sao de vdrias espécies, nao necessariamente e exclusivamente de fundo cultural, e as medidas
para bani-las devem conhecer essa realidade. Essas medidas devem ter cardter transformativo
e serem capazes de atacar as causas do problema. O ponto central para distinguir as situacdes
justas das injustas é a capacidade que tem cada um de participar, em igualdade, das esferas
publicas de decisoes, e a legitimidade das medidas advém da sua capacidade em promover tal
objetivo.

O que se depreende desse confronto € que, talvez, a questdao do reconhecimento tenha
sido um ponto de partida para a admissdo de um “Direito Penal dos vulnerdveis”, mas nao

possa ser um ponto de chegada em razdo das suas proprias limitacoes.
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PARTE 1V
DIREITO PENAL E RECONHECIMENTO
8 UMA ANALISE DO DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS
8.1 QUAL DIREITO PENAL?

Uma vez compreendido que o reconhecimento é realmente o fator motivador que
propulsiona uma corrida pelo Direito Penal, cujo resultado € o aqui nominado “Direito Penal
dos vulneraveis”, a questdo € a de saber se este pode realmente ser o caminho que conduz aos
tao almejados pleno reconhecimento e afirmagdo social, o que redundaria em perguntar se o
Direito Penal € capaz de produzir os resultados esperados pelos atores sociais que o elegeram
como medium para o reconhecimento. Trata-se também, e, sobretudo, de contrapor o “o que
querem os vulnerdveis” ao “o que pode o Direito Penal”.

Para atender a tal desafio, propde-se olhar o “Direito Penal dos Vulneraveis” desde a
perspectiva do proprio Direito Penal, enquanto sistema racionalmente construido, com vistas a
verificar se o “Direito Penal dos Vulnerdaveis” € uma parte coerente do préprio Direito Penal,
congruentemente fincada nas mesmas bases, ou é, antes, uma contradi¢do ou corruptela.
Trata-se, dessa forma, de responder se o “Direito Penal dos Vulnerdveis”, de fato, € Direito
Penal ou mera expansao penal irrefletida.

Parece, dessa maneira, possivel acessar as caracteristicas proprias que pode ter esse
Direito Penal em busca do reconhecimento e assim, com base nelas, avaliar a sua
potencialidade de sucesso nessa tarefa.

Antes de qualquer coisa, faz-se imprescindivel determinar aqui o que se chama de
“Direito Penal” para, s6 entdo, a luz de suas caracteristicas e bases tedrico-filosoficas,
analisarmos o “Direito Penal dos vulnerdveis”.

Quando se diz “Direito Penal”, quer-se aqui tratar de um sistema dotado de
unicidade, cujas bases nos foram deixadas, por herancas da modernidade, com especial
contribuicao das tradi¢des tedricas do iluminismo e do liberalismo, que tem sido descrito com
um conjunto de principios e prescricdes normativas, cujo objetivo é alcancar o0 maximo grau
de racionalidade e o minimo grau de arbitrariedade, visando por via de consequéncia, a
limitacao do poder punitivo estatal e a protecdo ao individuo (FERRAJOLLI, 2010).

Fala-se aqui, portanto, do Direito Penal enquanto sistema normativo € enquanto

epistemologia para conhecimento do desvio, construido sobre as bases filosoficas da
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valorizac¢do do individuo e de sua autonomia e racionalidade, desse modo, trata-se do Direito
Penal descendente do pensamento iluminista do século XVIII, da Escola Cléssica italiana do
século XIX, de cardter empirista e garantista, correspondente a vertente, tendencialmente
denominada de Direito Penal minimo.

Uma vez assim definido, se impde agora a exposi¢do minima de suas caracteristicas
fundamentais, de seus principios basilares e suas bases teérico-filosoficas para, desse ponto de
observacao, mirar o “Direito Penal dos vulnerdveis”, sem perder de vista a sua condi¢do de

ser produto dos conflitos sociais ligados a luta por reconhecimento.

8.1 O DIREITO PENAL GARANTISTA E SUAS CARACTERISTICAS

Descrever-se-4, nessa perspectiva, com base em Ferrajolli (2010), o Direito Penal
como sendo aquele originado do pensamento liberal cldssico e, que mais recentemente, apds
formulacdes e sistematizagdes tedrico-filoséficas, tem recebido o adjetivo “garantista”.

Dessa forma, afirma-se que o Direito Penal em sua hodierna fei¢do €, sobretudo,
um produto da modernidade. Compreendido como a “carta magna do delinquente”, como um
conjunto de garantias a frear a acdo estatal da persecucdo criminal, surge nesse horizonte do
idedrio liberal e iluminista, de emancipacdo do homem e valoriza¢io do individuo. E, por
assim dizer, mais uma das promessas dos tempos, anunciada na transicio do mundo
tradicional para o mundo moderno.

Esse complexo sistema, hoje denominado “Direito Penal”, é fruto de um lento
processo de secularizagdo do direito desenvolvido no século XVII e tem como substrato
tedrico doutrinas de matizes das mais diversas, tais como: as doutrinas jusnaturalistas, o
ideario iluministas, as doutrinas de direito natural, as doutrinas contratualistas, a doutrina
politica da separacdo dos poderes e o préprio positivismo juridico. Ndo obstante a
heterogeneidade de suas fontes tedricas, o Direito Penal tem persistido como um sistema
coerente e unitdrio ao longo dos tempos, tendo sido consolidado nas Constituicdes e
codificagdes modernas.

A unidade e longevidade do Direito Penal devem-se ao fato de que os seus
principios constituam, antes de qualquer outra coisa, um esquema epistemoldgico voltado
para a identificagdo do desvio penal. A constru¢do desse sistema deu-se exatamente no
horizonte tedrico e politico do liberalismo, paralelamente com o processo de formagdo do

Estado que conduziu ao primeiro constitucionalismo.
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Assim, com a modernidade, tomam corpo as idéias de valoriza¢do do individuo,
de liberdade, igualdade e fraternidade que animaram o nascimento do Estado moderno,
antagonista do Estado absolutista e da tradi¢cdo, em que os poderes divinos do soberano eram
infinitos. Emerge também deste contexto o Direito visto como uma realidade distinta da
moral. Distinguem-se, neste momento, o Direito enquanto sistema de coercdo e controle
estatal e o Direito como ciéncia.

A separacgdo direito / moral, ocorrida nesse momento, consiste em um verdadeiro
divisor de 4guas, pois deu origem a separagdo entre o Direito - enquanto sistema de coercao
estatal - e o Direito - enquanto ciéncia; e engendrou, ndo sé o surgimento de um direito estatal
e de uma ciéncia juridica autbnoma, mas também propiciou o terreno fértil para o surgimento
de todo o sistema de assercdes juridicas e limitagdes do Direito Penal hoje chamado
“garantista”.

A referida cisdo entre direito e moral, desde uma perspectiva prescritiva, fixou em
ultima instancia os fins de tutela e prevencdo do Direito Penal e os limites nos quais se
justificam a sua intervengdo. Assim fundamentado, pareceu claro ao Direito que este nao
possuia a tarefa de impor ou refor¢car uma determinada moral e que os julgamentos nao
deveriam versar sobre carater dos individuos, antes sobre suas condutas.

Essa divisdo assumida como um principio politico do liberalismo ensejou a
elaboracdo de toda uma racionalizagido do direito sendo, dessa forma, a semente de todo o
direito positivo.

E com fundamento nesse ponto que o Direito estatal é considerado legitimo,
porque € positivo ou positivado, isto é, produzido segundo as regras e procedimentos
previamente estabelecidos para a producao das leis, e o Direito, por sua vez, é considerado
ciéncia porque € despido de moralidades e subjetividades, ndo empiricamente apreensiveis.
Neste contexto € que foi construido um Direito Penal, como uma epistemologia especifica

para o conhecimento e identificacdo do desvio penal. Consoante esclarece Ferrajolli:

Os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como um esquema
epistemoldgico de identificagdo do desvio penal, orientado a assegurar, a respeito de
outros modelos de Direito Penal historicamente concebidos e realizados, 0 maximo
grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, delimitagdo do poder
punitivo e de tutela da pessoa contra arbitrariedade. (FERAJOLLI, 2010, p.38)

Este esquema epistemoldgico, ainda conforme Ferrajoli (2010) € fundado em dois
principios: o convencionalismo juridico e o cognitivismo processual. O primeiro, de natureza

substantiva, resulta do principio da estrita legalidade e implica a determinacdo abstrata
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daquilo que € punivel. Apresenta como condi¢des de sua aplicacio um componente de carater
formal, traduzido no principio da reserva legal, a determinar que o desvio punivel seja
formalmente indicado na lei como pressuposto para aplicagdo de uma pena e como
componente de cardter fatico ou empirico, a determinar que a defini¢do formal do desvio
punivel se valha, ndo de referéncias subjetivas e mencdes a status dos individuos, mas de
figuras objetivas de comportamento traduziveis empiricamente. O segundo, de natureza
processual, diz respeito a atividade judicial de conhecimento na determinagdo concreta do
desvio punivel. E necessério para que o Estado intervenha na vida de um cidaddo, para puni-
lo pela pratica de um crime que o judicidrio tenha conhecido a respeito do fato em um
processo e que as afirmacdes a esse respeito sejam verificadas e expostas a refutacdo. Deriva
desse principio o modelo tedrico normativo do processo penal.

Desses dois principios descende toda uma familia de assercdes juridicas® que, no
Direito Penal, atuam como alicerces e balizas da atuacdo estatal. Estabelecendo os parametros
para a definicdo do que € o injusto penal e como se dard o seu conhecimento por meio da
atividade judicial. Tais principios estdo inseridos nas constituicoes modernas e nas
codificagdes, desse modo, além de servir de instrumentos para um esquema epistemoldgico
destinado ao conhecimento do injusto penal, esses mesmos principios sdo a um sé tempo,
também garantias juridicas da liberdade dos individuos.

Como consequéncias naturais deste sistema de conhecimento, tém-se a garantia de
uma esfera intangivel de liberdade dos individuos e a igualdade juridica dos homens diante da
lei. J4 ndo predominam como critério para a censura € o castigo os parametros relacionados a

honra ou ao status social do individuo, conforme acontecia na tradi¢do do antigo regime.

& Ferrajoli (2010) ndo € o elaborador do garantismo, pois, como ele préprio argumenta em sua obra “Direito e
Razdo”, este € fruto de um processo paulatino de racionaliza¢do do Direito como um todo, e do Direito Penal
consequentemente. Processo esse, ocorrido sob os auspicios da modernidade, entretanto o autor dedicou-se a
apresentd-lo sistematizado, traduzido em um esquema de fundamentacio filos6fica do Direito Penal e também
em um sistema técnico-normativo que orienta a sua aplicag@o e os limites da sua interveng@o. Apresenta dessa
forma os dez axiomas do Direito Penal: a) Nulla poena sine crimine; b) Nullum crimen sine lege; c) Nulla lex
(peonalis) sine necessitate; d) Nulla necessitate sine injuria;, e) Nulla injuria sine actione, f) Nulla actio sine
culpa; g) Nulla culpa sine judicio; h) Nullum judicium sine accusatione i) Nulla accusatio sine porbatione; j)
Nulla probatio sine defensione. Esses axiomas exprimem garantias processuais e penais das quais descendem
tantas outras e significam: 1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relag@o ao delito;
2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do
Direito Penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisidicionariedade, também no sentido lato ou no estrito; 8) principio
acusatorio ou da separagdo entre juiz e acusagdo; 9) principio do dnus da prova ou da verificacdo; 10) principio
do contraditério ou da defesa (FERRAJOLI, 2010, p.91). Do ponto de vista axioldgico, isto é, da busca de uma
doutrina de justificacdo externa do Direito Penal, na visdo de Ferrajoli, o Direito Penal deve perseguir dois
objetivos: a prevencdo geral dos delitos, a indicar o limite minimo das penas e a refletir o interesse de uma
maioria ndo desviante; e a prevengdo geral das penas desnecessdrias e desmedidas, a indicar o limite maximo da
pena e a refletir os interesses de uma minoria desviante (FERAJOLLI, 2010, p.308).
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A igualdade dos homens perante a lei e a preservacdo de uma parcela de liberdade
intangivel constituem, por si sés, todo um potencial revoluciondrio desse Direito Penal
moderno: “a todos os homens uma mesma lei”, para significar o afastamento do arbitrio dos
castigos fundamentados em critérios distintivos dos homens, radicados em seu prestigio ou
honra estamental e ndo em seus atos.

O individuo moderno, dotado de autonomia, subjetividade e de razdo, agora vé no
Direito um lugar onde a razdo instrumental atuard na busca de uma seguranca juridica. No
Direito Penal, a razdo desempenhard um papel ainda mais determinante: a promessa de
seguranca do individuo contra a atuag@o potencialmente arbitrdria do Estado.

A razdo, no Direito Penal, prestou-se assim a construir ndo s6 um método para o
conhecimento do fato criminal, do injusto penal, das condutas merecedoras de reprimenda e
da verdade processual a justificd-la, mas também, além disso, ergueu com seus principios um
muro de limitagdes ao poder estatal que ndo pode assim ultrapassar um determinado limite de
intromissdo na vida do homem.

Se a separacdo do direito da moral foi, como dito, a semente que ensejou a
formacdo de um sistema de garantias substantivas e instrumentais, nascidas com o Direito
Penal moderno, também ensejou que o Direito e o proprio Estado Democrético de Direito
assumissem o Onus de sua justificacdo. Conforme ensina Ferrajolli, ao descrever uma das
significacdes de expressao “garantismo’:

Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 0nus da justificacdo externa com base
nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou garantia constituem finalidade. Nesse
ultimo sentido o garantismo pressupde uma doutrina laica da separagdo entre direito
e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de vista externo
da valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E
equivale a assung¢do, para os fins da legitimacdo e da perda de legitimagdo ético-

politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.
(FERRAJOLLI, 2010, p. 787)

Assim, se consideracdes ético-politicas devem estar fora do Direito, por outro
lado, elas o antecedem, constituindo sua justificacdo e determinando de fora quais fins de
valores devem ser perseguidos pelo Direito, a fim de que este possa receber o adjetivo justo.

Para Ferrajolli, a justificagao do Direito, portanto, os objetivos ético-politicos que
devem ser perseguidos, consistem, justamente nos direitos fundamentais por ele descritos
como “aqueles direitos cuja garantia é necessdria a satisfazer o valor das pessoas e a realizar a
igualdade” (FERRAJOLI, 2010, p.836). Direito e Estado, portanto, somente se justificam

como “meios” para a consecu¢do do primado da dignidade da pessoa humana:
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[...] identifiquei a principal conotacdo de ‘“‘garantismo”, e ao mesmo tempo da
“democracia substancial”, no primado axioldgico daquilo que chamei de “ponto de
vista externo”, correspondente ao “ponto de vista interno” do sistema politico, ou
seja, no cardter instrumental do direito e do Estado relativamente a finalidades,
valores, necessidades, interesses e vontades extraestatais e metajuridicas. Entdo,
identifiquei as técnicas institucionais por meio as quais o ponto de vista externo
penetra no interior do direito positivo, nas formas do moderno “Estado de direito”, e
precisamente, na incorporag@o das normas constitucionais dos direitos fundamentais
dos cidaddaos como vinculos funcionais que condicionam a validade juridica da
inteira atividade do Estado [...] € a andlise metatedrica do ponto de vista externo que
pretendo desenvolver: ancorando-a, sobretudo aos direitos fundamentais [...] “Ponto
de vista externo” ou “de baixo” quer dizer, sobretudo, ponto de vista das pessoas. O
seu primado axioldgico, consequentemente, equivale ao primado da pessoa como
valor, ou seja, do valor das pessoas e, portanto, de todas as suas especificas e
diversas identidades, assim como da variedade e pluralidade de pontos de vista
externos por ela expressos. (FERRAJOLI, 2010, p.833-834)

Nessa perspectiva, adotada aqui com referéncia a indicar um modelo ou uma
concepcdo de Direito Penal, a posicdo garantista, como sendo aquela proposta que, embora
admita a existéncia de um setor do ordenamento juridico dotado da violéncia da resposta
penal, somente o entende legitimo e politicamente admitido a sua necessidade, quando este
seja entendido como instrumento para a tutela dos direitos fundamentais do individuo, pode

ser sintetizada pelo préprio Ferajolli, que afirma:

“Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfagdo, mesmo contra os interesses da maioria,
constitui o objetivo justificante do Direito Penal, vale dizer, a imunidade dos
cidadaos contra a arbitrariedade das proibicdes e das puni¢des, a defesa dos fracos
mediante regras do jogo igual para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e,
consequentemente, a garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua
verdade. E precisamente a garantia desses direitos fundamentais que torna aceitével
por todos, inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o Direito

Penal e préprio principio majoritdrio. (FERRAJOLI, 2010, p.312).

Evidentemente ndo se ignora o cardter ideal do sistema garantista e a distancia
entre o prescrito na proposicao tedrica e a afetiva pratica dos sistemas penais contemporaneos,
entretanto, para aqueles que nao aderiram a uma posicao de absoluta deslegitimagdao do
sistema penal em razdo do ndo cumprimento por este de suas finalidades justificadoras
(posi¢do abolicionista), a posicdo garantista, - fundada em uma prevengdo geral dos delitos e
das reagdes informais da sociedade e na necessidade de reduzir o quanto possivel, a autuagdo
do sistema penal em satisfacdo ao primado da pessoa humana - parece ser a unica que

subsistiu.
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Assim, aceitando essa proposta como o horizonte de Direito Penal admissivel em
uma sociedade contemporinea democratica é que se empreenderd a andlise de um Direito
Penal cada vez mais especifico, em que os processos de criminalizacdo sdo guiados pela
defesa da necessidade de fortalecimento das singularidades das vitimas e de suas diferencas
enquanto individuos, fundamentada essa demanda pelos atores sociais, na consideracdo de
que estas mesmas diferencas determinam a necessidade de especial protecdo, impossivel de
ser proporcionada por um Direito Penal que ndo as reconheca, e no acolhimento da hipdtese
de que o tradicional Direito Penal ndo seja capaz de conter ou retribuir a altura as peculiares

formas de violéncia a que sdo submetidos.

8.3 O DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS E SUAS CARACTERISTICAS

8.3.1 Recrudescimento da Resposta Penal

As reivindicagdes por criminalizacdo de algumas condutas e o agravamento das ja
existentes, no que tange as condutas especificamente cometidas contra individuos
pertencentes a grupos vulnerdveis, inscrevem-se, como visto sem ddvida, no quadro das
mobilizagdes empreendidas nas lutas por reconhecimento, travadas nas sociedades

contemporaneas.

O nado reconhecimento manifesta-se por meio de mecanismos de exclusdo, seja ela
material, seja cultural, ou mesmo as duas modalidades sobrepostas, como enfatiza Fraser
(2007). O conflito penal, tipificado na producdo legislativa dos vulnerdveis, encerraria assim
situagcdes de ndo reconhecimento, ou de reconhecimento errdoneo, que podem descambar para

lesdo a bens juridicos dos ofendidos.

Lendo esse tipo de conflito pelas lentes fornecidas por Honneth (2003), é possivel
perceber que a criminalizagdo de condutas perpetradas contra um determinado sujeito, por
ostentar uma identidade ou pertencer a um grupo especifico, tanto se insere na perspectiva do
reconhecimento pelo Direito - no qual o que estd em jogo € o autorrespeito - quanto, € muito
mais enfaticamente, na esfera do reconhecimento pela solidariedade, cujo resultado consiste

na autoestima.

Considera-se que a relacdo reconhecimento / Direito Penal concentra-se muito mais

na terceira esfera ou padrdao de reconhecimento de Honneth, qual seja aquela relacionada a
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consideragdo social do individuo ou grupo porque, a rigor, no que pertine ao Direito Penal, a
luta pelo reconhecimento juridico ja teria se completado, ao menos formalmente, com o

advento do Direito Penal liberal moderno.

Considerando que o reconhecimento juridico constitui-se na adjudicagdo pelos
individuos de direitos universalmente reconhecidos a todos os implicados no pacto social que
origina a estrutura estatal, pode-se afirmar que, com o advento do Direito Penal moderno, a
todos os homens reconheceu-se o direito de ser protegido contra a arbitrariedade das
proibi¢des e puni¢des, bem como o direito de ter os seus bens juridicos (direitos

fundamentais) protegidos pelo Estado, no caso de lesao.

Assim, a todos os homens foi reconhecido o direito de somente ter uma conduta
criminalizada por uma lei prévia, e de somente ser julgado e condenado conforme os ditames
de uma lei igual para todos. Da mesma forma, a todos os homens foi garantido pelo Estado
que ndo mais precisariam empreender esforcos para exercer a vinganca privada, no caso de
serem lesados em seus bens mais fundamentais, pois o Estado assumiu a fun¢do de exercer o

Jjus puniendi sempre que forem lesionados os bens juridicos titularizados pelos seus suditos.

Entretanto, muito embora completado o reconhecimento pelo Direito na esfera do
Direito Penal - o que se pode dizer que ocorreu - malgrado as aporias e incompletudes do
sistema penal; nos outros espacos do ordenamento juridico, o reconhecimento de direitos,
sobretudo dos chamados direitos sociais, deu-se ainda de forma bastante incompleta, muito
mais préxima de um reconhecimento juridico de carater meramente formal, o que faz com que
os conflitos gerados pelo ndo reconhecimento ou reconhecimento incompleto nas outras dreas

acabem refluindo para o campo penal.

Admitindo que o reconhecimento pelo Direito consista justamente na definicdo
daquelas propriedades que fazem de um ser humano uma pessoa, ou seja, no dizer de
Honneth, na determinacio dos atributos que tornam alguém capaz de estar em pé de igualdade
em um procedimento de acordo racional - o que se materializou em uma amplia¢do sucessiva
de pretensdes juridicas individuais - e, levando em conta ainda, que a assuncdo e a ampliacao
dos chamados direitos fundamentais dar-se-iam exatamente no cendrio da luta pelo
reconhecimento na esfera do Direito, € possivel observar que esse movimento pela crescente
ampliacao - ndo s6 do contetido dos direitos bésicos atribuidos a um ser humano, mas também
da extensdo de sua titularidade a grupos outrora excluidos - que caracteriza a dindmica dos

direitos fundamentais, vem acontecendo nos estados constitucionais contemporaneos, os quais
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trazem em suas estruturas normativas um rol extenso de direitos fundamentais e os concedem

em seu texto em uma perspectiva cada vez mais universalizante, quanto aos sujeitos.

Nesse sentido, para os grupos vulnerdveis, cada um com seu percurso de
reivindicagdes e com sua medida de sucesso nesta empreitada, a inclusdo no catdlogo de
pessoas capazes de serem chamadas de sujeitos de direito ocorreu e vem ocorrendo
progressivamente. Entretanto, em razdo das dificuldades ostentadas por estes individuos por
conta de sua condi¢do de vulnerabilidade, estas conquistas tendem a se limitar ao plano
formal. Sao dotadas de baixa efetividade, o que - em seus efeitos - equivale ao ndo
reconhecimento, pois o individuo sente-se desrespeitado, uma vez que as suas pretensdes
juridicas - as quais deveriam ser oponiveis a todos em razdo de sua condi¢do de pessoa - ndo

surtem efeitos, sua voz ndo € ouvida.

Da experiéncia de ver frustrada a pretensdo de vivenciar a condicdo de sujeito de
direitos, eloquentemente alardeada pelo Direito Constitucional, surge uma descrenca no
Direito enquanto instancia, capaz de garantir direitos e protegé-los de violagdes, o que, na
interpretacdo dos movimentos sociais, s6 pode ser superada pela acdo vingadora do mais

coercitivo dos direitos: o Direito Penal.

As mobiliza¢des sdo fundadas em um anseio genuino por prote¢do e conduzem a um
recrudescimento da resposta penal, destinada aos delitos cometidos contra individuos dos
grupos vulnerdveis, na medida em que os atores sociais entendem que a prote¢do as vitimas
serd tanto maior quanto maior for a severidade da puni¢do do tratamento penal, destinado aos

seus ofensores: quanto mais puni¢do, mais protecao.

No Brasil, por exemplo, como ja mencionado, a Lei 11.340/2006 privilegiou o
aspecto punitivo retributivo ao tratar da chamada “violéncia doméstica de gé€nero”, que
acomete milhares de mulheres, recorrendo ao mito da tutela penal, ao invés de buscar avancar
admitindo novas formas e mecanismos alternativos para a resolu¢do de um conflito repleto de
peculiaridades, como € o conflito presente no cendrio da violéncia doméstica / familiar / de

género.

Identifica-se como um forte traco do “Direito Penal dos vulnerdveis” a sua potencial
tendéncia ao recrudescimento da resposta penal, fundada em uma ldgica reativa eleita pelos
movimentos sociais. E justamente nesse horizonte de reivindicacdes que ganham renovadas

forga propostas retributivas, revisitadas em nome da defesa das vitimas.
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Como visto, a vulnerabilidade que acomete determinados atores sociais, tanto grupos
quanto individuos, ndo so estd relacionada a injusta distribui¢do de oportunidades - ou mesmo
de bens materiais -, mas também esta relacionada a padrdes institucionalizados de cultura, que
determinam que as caracteristicas desses individuos ou grupos estejam excluidas do quadro de
caracteristicas vistas como positivas pela sociedade, o que implica em violéncias simbdlicas
(perpetradas por meio dos codigos, padroes de comunicacdo e modelos culturais), bem como

violéncias reais produzidas e reproduzidas por meio desses paradigmas de desvalorizacao.

A crescente demanda de valorizacdo de identidades, prépria da pluralidade de nossos
tempos, € a propria imposi¢cdo de niveis cada vez maiores de participacdo, caracteristica das
democracias, propiciou a visibilidade das violacdes de direitos dos segmentos
vulnerabilizados, notadamente das formas especificas de violéncias contra eles perpetradas

em razao de suas caracteristicas (discriminagdes, violéncias domésticas e familiares e etc.).

Isso fez com que se aproximassem os movimentos sociais relacionados a estes atores
sociais vulnerabilizados e os movimentos de defesa de vitimas. Como ja demonstrado, a
confluéncia de uma vertente protetiva de Direitos Humanos por meio da punicdo de setores
chamados de “realistas”, dentro da Criminologia Critica, para quem o ‘“crime deve ser levado
a sério”, e dos reclamos de maior protecdo para as vitimas é que d4 ensejo a um “Direito

Penal dos vulneraveis”.

Nota-se, além disso, que o crescimento da €nfase dada a protecdo das vitimas tem
sido aproveitado para renovar o folego de propostas retributivas, agora justificadas na
necessidade de dissolver a dominagdo que o agente, injustamente, exerce contra a vitima em
razdo da prética criminosa ou mesmo em uma necessidade de reintegracdo da vitima a

sociedade, condic@o que lhe fora retirada pelo delito.

Assim, registra Silva-Sanchez (2011), ao tempo em que interroga se a crescente
demanda de importincia requerida pela vitima tem lancado as bases de um novo modelo

tedrico para o Direito Penal contemporaneo:

A mesma orientagdo em dire¢do a vitima deu lugar ao recente debate acerca da
possibilidade de afirmar-se a existéncia de um ‘“direito” da vitima a punicdo do
agente. Debate, alids, alimentado pelas provocadoras teses d¢ REEMTSMA®. Seu
ponto de partida € a necessidade de ressocializacdo da vitima, que, em sua opinido,
86 pode ter lugar por meio da pena. S6 a pena, excluindo o agente, poderia reinserir
a vitima na sociedade, ao destaca quer o fato ndo foi atribuido & prépria vitima, nem
constituiu um mero acidente. Esta perspectiva se integrou ao dmbito de uma teoria
geral da retribui¢do por parte de FLETCHER para quem s6 a pena pode dissolver a
injustificada dominacdo do agente sobre a vitima.

8 Interessante confronto entre as ideias de Hulsmann e Reemtsma pode ser encontrada em SCHEERER (1997).
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Nesta concepg¢do se encontram dois elementos diversos. Por um lado, o relativo 4
suposta insuficiéncia do juizo de culpabilidade e do pronunciamento da condenagdo
para produzir a integragcdo e reorientacdo da vitima efetiva (e também das vitimas
potenciais). Sobre este ponto, mais geral, que tem relacdo com a necessidade da “dor
penal”, isto é, do efetivo sofrimento da pena pelo réu, serd preciso discorrer mais
adiante. Por outro lado, contudo, aqui se apresenta a suposta necessidade de
transformar o jus puniendi (direito de castigar) do Estado em um dever deste em
face da vitima que seria auténtica titular do direito. No horizonte do debate aparece
em primeiro plano, a questdo dos “delitos de impunidade” como fendmeno juridico-
politico, embora a questdo obviamente transcenda a este. Mas € significativo que, ao
final, a l6gica do “dever de castigar” converta o Estado em “participe da lesdo
publica da justica” como se sugere. [...] Mas a evolucdo dos acontecimentos nao
permite desprezar a proposi¢do sucintamente exposta, que seguramente tenderd a
desempenhar um papel importante na discussdo futura, bastante marcada, como se
disse, tanto pela relevancia tedrica do papel da vitima, quanto pela capacidade de
pressdo das organizacgdes de vitimas. (SILVA-SANCHEZ, 2011, p.92-93).

A ideia de que a vitima precise da experiéncia da pena para se libertar das
consequéncias emocionais do crime, nos induz a pensar que € possivel que o Direito Penal,
por meio do castigo, acabe por cumprir uma fungcdo de atendimento de determinadas
necessidades de psicologia social - como ja defenderam as investigacdes de psicandlise em
suas teorias psicanaliticas da criminalidade® -, entretanto é preciso diferenciar as finalidades
planejadas para o Direito Penal, que cumprem uma fungdo legitimadora de sua intervencdo e
as eventuais fungdes por ele cumpridas quando observado em um plano descritivo, isto €, os
seus efeitos manifestos na realidade de sua operacionalidade e as fungdes que efetivamente
cumpre no desenho de uma determinada configuracdo social, os quais seriam os ‘“‘efeitos
sociais empiricos do Direito Penal que devem ficar fora de toda a teoria de sua legitimacao”

(FERRAJOLI,1986. p.26).

% Fala-se aqui das teorias psicanaliticas da criminalidade, que ja em torno dos anos de 1920 e 1930, observaram
o crime sob um angulo absolutamente diferente do que se havia feito até entdo, pois incluiam a sociedade (ainda
que aistoricamente) pela primeira vez em meio ao esforco explicativo do delito. Um vertente importante dessa
corrente de pensamento € aquela que desenvolve uma teoria psicanalitica da sociedade punitiva em que a funcéo
social que se atribui a rea¢do punitiva permite interpretar como uma “mistificacdo racionalizante” as pretensas
funcdes preventivas, defensivas e éticas sobre as quais se baseia a ideologia da defesa social. Segundo estas
teorias a reacdo penal ao comportamento delituoso ndo tem a fungdo de circunscrever ou eliminar a
criminalidade, mas corresponde a mecanismos psicolégicos em face dos quais o desvio criminalizado aparece
como necessdrio e inelimindvel na sociedade. Importante referéncia é Freud que em “Totem e Tabu” demonstra
que a intervenc¢do punitiva do grupo social se verificava somente em fun¢@o subsididria & punicdo espontanea,
posto que todos os componentes do grupo se sentiam ameagados pela violagcdo do tabu e por isso se antecipam na
punicdo do violador. Em seguida Theodor Reik oferece uma explicacdo psicanalitica a teoria retributiva da
pena. Para este autor a pena serviria a satisfacdo da necessidade inconsciente de puni¢do que impele a acdo
proibida e também satisfaz a necessidade de punicdo da sociedade, através de sua inconsciente identificagdo com
o delinqiiente. Nesse sentido, as teorias retributivas da pena encontrariam sua correspondéncia nas autopunigdes
inconscientes que sdo encontradas nos neurdticos. Tomando esse ponto de vista, Theodor Reik, conclui que a
teoria da retribuicdo tem uma consequencialidade psicolégica, mas contradiz os progressos da cultura e da
humanidade, pois para ele a retribuicio como finalidade da pena é simplesmente a representa¢do de um impulso,
transformada em teoria (BARATTA, 2002, p.49-58)
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Feita essa distincdo, impde-se concordar com Silva-Sanchez quando diz que o estudo
das conotagdes psicossocias do castigo, “deveria ter como finalidade, mais que uma
submissdao a tais tendéncias, uma critica a elas” (2011, p.462). Ainda que se admita a
existéncia de efeitos psicossociais do castigo, isso por si sO, ndo € suficiente para legitimar

uma intervengdo penal.

No contexto aqui tratado, a pena retratada como recurso psicolégico da vitima para
restauracdo de sua autonomia e seguranca ¢ uma grande armadilha para afastar o foco da

discussao do ponto que € realmente importante.

No cenério das infragdes penais “dos vulnerdveis,” pressupde o fato, uma situacdo de
ndo reconhecimento: o individuo tem o seu direito violado devido ao desrespeito do outro,
que em razdo de padrdes ja cristalizados na cultura o enxerga equivocadamente como

merecedor de menos estima e consideracdo social.

Dizer que por intermédio da puni¢do a vitima recuperard autonomia e seguranga para
estar em sociedade, seria 0 mesmo que dizer que o Direito Penal - pela for¢a do castigo - seria
capaz de gerar reconhecimento, de fazer com que determinada identidade ou grupo seja
colocada no quadro simbdlico daquilo que € digno e valorizado na sociedade; e isso seria o
mesmo que atribuir ao Direito Penal a funcido pedagdgica, ou a fungdo de estabilizar valores

éticos.

Por ora € 1til lembrar, com base em Fraser, que as injusti¢cas que acometem 0s grupos
vulnerdveis somente podem ser extirpadas por meio de a¢des transformativas, que promovam
melhor distribui¢do de bens materiais e de oportunidades e modifiquem padrdes culturais que
determinam a subalternizacdo de individuos ou grupos, proporcionando-lhes a possibilidade
de paridade participativa na sociedade. Nessa condi¢do, ndo estariam mais em

vulnerabilidade.

Nao parece que o Direito Penal retine as condigdes para auxiliar em nenhuma dessas
estratégias. Basta reconhecer que o Direito Penal ndo existe para tornar o mundo mais justo,

mas para que ele nao seja tao injusto.

E natural que os movimentos sociais, compostos por individuos e grupos que trazem

uma bagagem de injustigas, violéncias e invisibilidade social acabem por enxergar no Direito

s 87

Penal um meio para aplicar “a técnica do judoca” °’, uma forma de reverter o passado de

¥7 Expressdo utilizada pelo Professor Carlos Alberto Menezes, em contribuicdo dada por ocasido do exame de
qualificagd@o da presente pesquisa, para significar que os movimentos sociais pretendem usar a forca e a violéncia
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violéncias, subalternizagdes e invisibilidades a que foram submetidos, agora nao mais sendo
os que sofrem a violéncia, mas os que manejam a violéncia. O que ndo se pode admitir € a
auséncia de critica a essa posicdo meramente reativa, que acaba por ensejar, ao refluir para o
campo da legislacdo penal, respostas penais de recrudescimento, carentes de racionalidade e

de proporcionalidade.

A linguagem reativa significa uma renuncia ao protagonismo da interacdo. Quando se
reage, assume-se a condicao de proceder e agir na conformidade daquilo que foi proposto pelo
primeiro interlocutor e se perde a oportunidade de transformar a realidade. Aquele que
mimetiza é sempre dependente de seu modelo. A opcdo reativa acaba por gerar um
encadeamento inconsequente de atos de violéncia, que somente expressam a dependéncia e a

incapacidade de autocondugio daquele que reagiu (VASCONCELOQOS, 2008).

Quando os atores sociais, no cendrio aqui estudado, os movimentos de defesa de
Direitos Humanos e movimentos de defesa de direitos de vitimas aderem a opg¢do punitiva,
inclusive, com discursos de defesa de recrudescimento que repercutem na nova produgdo
legislativa por eles capitaneada, expressam um padrdo comunicacional reativo, muito proprio
do Direito Penal e acabam reproduzindo os valores e as priticas de dominacdo que

pretendiam combater.

8.3.2 Hipertrofia da Funcao Simbdlica

Ao mirar o “Direito Penal dos vulnerdveis”, na perspectiva do reconhecimento pela
solidariedade - o dltimo padrdo de reconhecimento honnethiano -, o que se observa é: se esta
terceira esfera do reconhecimento diz respeito a estima social atribuida a individuos ou grupos
em razdo da maneira como sdo interpretadas as suas capacidades e especificidades ante o
confronto com o quadro de valores da sociedade, operacdao que resulta em um saldo negativo

no caso dos segmentos vulnerabilizados, que os mobilizam numa busca por inverter o vetor

do sistema penal no intuito de modificar a posicdo social em que vivem. Seria usar a for¢a do opositor ao seu
favor. Os vulnerdveis seriam, ao longo do tempo, a figura do “outro” subalternizado e sufocado, com vistas a
manutencdo dos vetores de poder. Se reconhece-se a sociedade como espago em que grupos conflitam por poder
e admite-se que o Direito Penal é determinado por aqueles que tem poder, possuir o “seu Direito Penal” significa
também ter poder, dai porque a interpretacdo dada pelos movimentos sociais, sobretudo os movimentos de
defesa de Direitos Humanos e de vitimas, que inclusive admitem a utilizagcdo simbdlica e ético-social do “Direito
Penal promotor de Direitos Humanos”. Sobre defesa de Direito Penal como meio de afirmagdo de Direitos
Humanos, ver texto de Singer (1998)
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dessa valorizagdo simbdlica™, nada mais plausivel, em sua Gtica, do que fazé-lo por um

Direito Penal préprio.

Deste modo, os movimentos sociais buscam por meio dos instrumentos de controle
do Direito Penal, na coercdo pela ameaga da pena, ver seus valores e suas formas de vida
valorizadas. As mobilizacOes fundam-se em anseios de visibilidade e de valorizacdo social,
frequentemente, consideracOes referentes a “efetividade” e “racionalidade” das legislacdes
penais propostas sdo relegadas ao segundo plano, prevalecendo uma tendéncia clara de

hipertrofia da fun¢do simbdlica dessa producio penal.

No Brasil, recorde-se o processo que antecedeu a promulgacdo da Lei 7.716/89, a
chamada “Lei de Racismo”. A bandeira naquele momento era elaborar uma legislacdo penal
que desse ao racismo a conotacdo de crime e ndo mais de contravencdo penal, em obediéncia
ao preceito constitucional, uma vez que a Constitui¢do de 1988 havia declarado a pratica de
racismo crime inafiangdvel, imprescritivel, sujeito a reclusdo, apds importante debate

promovido pelo movimento negro no curso da Assembléia Nacional Constituinte.

A legislagdo materializava a vitéria do movimento negro brasileiro que havia
conseguido que o Estado brasileiro ndo s6 reconhecesse a existéncia de racismo entre as
praticas sociais, o que efetivamente ja havia feito com a “Lei Afonso Arinos”, mas também
reconhecesse que tal prética era digna de reprovagdo penal das mais severas. Era necessario
que a lei efetivamente existisse, havia o risco de que o preceito constitucional ficasse sem

regulamentacao, esvaziando a significa¢do da conquista.

Fez-se a lei reproduzindo a antiga legislacdo, “Lei Afonso Arinos”, com sua técnica
extremamente casuistica, descrevendo condutas que, nem a sua época, eram efetivamente
reprimidas, porque o racismo no Brasil ndo se perpetrava, mesmo naquele tempo, de maneira
tdo explicita. Enfim, muitas modificacdes supervenientes tiveram que ser feitas a Lei

7.716/89, a fim de dotar-lhe de alguma efetividade, pois a sua primeira redacdo havia sido

% HONNETH (2003) acredita que “quanto mais os movimentos sociais conseguem chamar a atencio da esfera
publica para a importancia negligenciada das propriedades e das capacidades representadas por eles de modo
coletivo, tanto mais existe para eles a possibilidade de elevar na sociedade o valor social, ou mais
precisamente, a reputacio de seus membros” (p.208). Esse raciocinio de chamar a atenc@o para a importancia
negligenciada de suas capacidades é apropriado pelos movimentos sociais que o interpreta como uma
necessidade de Direito Penal, uma vez que, observam que nada pode ser mais importante do que aquilo que
tem a capacidade de ser protegido pelo Direito Penal. Se o Direito Penal, com a sua caracteristica aflitiva e
coercitiva sé deve ser a ultima ratio, conseguir que ele se ocupe de um determinado tema ou questdo é
reconhecer esse tema ou questio como de mdxima importincia. E nesse horizonte que as utilizacdes
simbdlicas de um “Direito Penal dos vulneraveis” sdo, ndo s6 admitidas, mas também desejadas.
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elaborada apenas com a preocupacdo e o propdsito de significar que, no Brasil, o racismo

havia finalmente se tornado um crime.

Tudo isso pode demonstrar, como em razdo da preocupag¢do com o atendimento das
multiplas demandas de natureza politica presentes nesse cendrio de reivindicacdes, nao €
dificil que o “Direito Penal dos vulnerdveis” se esgote num uso simbolico do Direito Penal,
como também ocorreu com a Lei 10.741/2003, o Estatuto do Idoso, em que a maioria das
condutas tipificadas reproduziu condutas ja descritas no Cédigo Penal, e muitas vezes a
reproducdo fez-se até com prejuizo técnico, nas hipéteses em que a redagdo do Cédigo Penal
apresentava-se melhor; nesse caso em especifico, a criagdo de uma lei especial ndo significou
efetiva protecdo as pessoas idosas, por falta de apuro técnico e de preocupagcdo com

efetividade da protecao pretendida.

Importa lembrar que a exposicao dos grupos vulnerdveis a situacdes de desrespeito,
violacdes de direitos e especificas formas de violéncia, estd ligada a condi¢ao de
“subordinacdo de status” - aproveitando o argumento de Fraser (2003) - a que estdo
submetidos. Estes grupos enquadram-se na descricdo, que faz a autora, das “coletividades
bivalentes”, grupos que sofrem tanto com a ma-distribuicdo econdmica quanto com o nao

reconhecimento cultural e legal.

Nessa perspectiva, a superacdo da injustica a que estdo submetidos deveria se dar em
duas frentes: de um lado, as transformag¢des de ordem politico-econdmica a eliminar a falta de
acesso aos bens materiais necessdrios a uma vida digna que os aflige; e de outro, a
desconstru¢do dos padrdes culturais institucionalizados, que os impedem de atuar de forma
igual, paritdria, no centro das decisdes politicas. Pelas suas contradi¢des e limitacoes,
acredita-se ndo se prestar o Direito Penal como instrumento de reconhecimento em nenhuma

dessas abordagens.

No que concerne as transformacdes na ordem politico-econdmica, parece claro a
impossibilidade de que o Direito Penal interfira, sobretudo para aqueles que defendem que o
Direito Penal em verdade faz parte de uma superestrutura do sistema capitalista de producao
e, portanto, teria como tarefa a produgdo e reproducao das relacdes de desigualdade que estdao
em sua base®’ (BARATTA, 2002), para os demais, evidentemente, se tratam de esferas

distintas de atuacao estatal que ndo se comunicam e nao se interpenetram.

89 . .. . S ..
Alessandro Baratta assim pensava e ressaltava em toda a sua obra de Criminologia Critica o quanto o Direito
Penal e seus processos de criminalizacdo eram desiguais, o quanto se geravam ‘“zonas de imunizac¢des”
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No que tange a desconstru¢do de padrdes culturais institucionalizados, isso
importaria em admitir a utilizagdo do Direito Penal com uma conotagcdo ‘“educativa” ou
[I¥4

ético-social”, conforme consideragdes feitas com base no pensamento de Sebastian Scheerer

acerca dos “novos gestores da moral publica”.

E fato que, ao longo dos tempos, mudam as formas de interacio social e as formas de
interpretacdo do mundo acabam, em alguma medida, por influenciar a configuracdo ética de
uma dada sociedade, fala-se em zeitgeist, o “espirito de cada tempo”, como um conjunto de
tendéncias nao muito claras, mas seguidas pelas pessoas no influxo das mudangas; contudo,
utilizar o Direito Penal como forma de fixar formas de pensar se apresenta como uma

alternativa, no minimo, perigosa.

A utilizacdo ético-social do Direito Penal consiste na pretensao de utilizd-lo como
meio para a configuracdo da consciéncia interna dos individuos, produzindo por meio da
ameaca da pena os fendmenos da adesdo e da fidelidade. Malgrado exista quem, a partir de
observacdes empiricas, conteste a capacidade que tenha o Direito Penal de atuar como
configurador de costumes’, a maior parte dos autores detecta a sua existéncia como uma
caracteristica do Direito Penal contemporaneo. Para Silva-Sanchez, esse traco € teoricamente
contestado, todavia, muitas vezes oportunamente aceito pelos detentores do poder, como

asseverou:

De fato, o legislador contemporaneo sente, em algumas ocasides, a necessidade de
proteger determinados bens que ainda ndo foram assumidos pela sociedade como
fundamentais. A incrimina¢do, cuja eficicia em relagdo a protecio eficaz do bem é
bastante questiondvel, desempenha aqui, portanto, em primeiro lugar, junto a
algumas outras, uma funcdo informativa e provavelmente também formadora,
pedagégica. Noutras, palavras, o legislador ultrapassa aqui a sua tradicao limitacao
aos bens socialmente consagrados como merecedores de tutela penal, para passar a
desempenhar funcdes de promocgdo. [...] Trata-se, portanto, de uma “funcdo
promocional” do Direito Penal, teoricamente contestada, mas bem recebida pelo
poder. (SILVA-SANCHEZ, 2011, p.455-456)

impedindo que adentrassem ao sistema aqueles individuos que eram funcionais para o sistema de producio
capitalista e o quanto o sistema penal incidia negativamente no status social dos individuos pertencentes aos
extratos sociais mais baixos com o intuito de impedir a sua ascensdo social, mantendo assim intacta a escala
vertical de organizagdo social (BARATTA, 2002). Para ele o cércere era “um momento superestrutural essencial
para a manutencdo da escala social vertical da sociedade”. (2002, p.166).

" Silva-Sanchez cita estudo de Schumann em que este descreve diversos trabalhos de campo realizados desde
os anos de 1960 dos quais se deduziria: a) que o recurso a consciéncia individual tem maior efeito quanto a
configuracdo dos costumes que a cominacio penal; b) a penalizacdo ndo produz necessariamente o efeito de
“moralizacdo”; em verdade, pode-se constatar um efeito “bumerangue” segundo o qual a penalizacdo faz
diminuir a reprovacdo moral e a despenalizagdo aumenta. Em linhas gerais a conclusdo seria a de que a
influéncia do Direito Penal sobre a moral da populagdo estd superdimensionada, portanto, ¢ muito inferior do
que se imagina (SILVA — SANCHEZ, 2011, p 453)
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A questdo relevante ndo € a de se saber se o Direito Penal tem essa capacidade de
exercitar os cidadaos na fidelidade ao Direito, ou melhor, a valores plasmados na ordem
juridica, mas se € admissivel em um Estado Democratico de Direito que o Direito Penal nao
s dite o comportamento externo dos cidaddaos, mas também dite os limites do ético e do

antiético.

Admitir que o Direito Penal seja utilizado como mecanismo de fixagdo ou
estabilizacdo de determinados valores significa permitir que este atue na esfera interna do
individuo, para substituir uma ordem preexistente de valores por uma outra ordem “adequada”
de valores que se configuraram no ordenamento juridico, e isto, sem divida, € impréprio a um
Direito Penal fundado num sistema de garantias. Nao sem motivo, ao fixarmos as bases nas
quais foi construido o pensamento penal garantista, mencionou-se a separacao direito/moral e

suas repercussoes filoséficas e cientificas.

O mesmo raciocinio “pedagdgico” que permita langcar mao do Direito Penal para
ensinar, por exemplo, que homofobia € uma conduta inaceitdvel, pode ser utilizado, em outra
ocasido, para por meio do Direito Penal, fixar a homossexualidade como uma forma de ser
negativa, criminalizando-a. De outro lado, o mesmo raciocinio que permita usar o Direito
Penal para ensinar aos homens o respeito e a necessidade de ndo subalternizacdo das
mulheres, pode ser utilizado para reduzir a autonomia dessas mesmas mulheres, colocando-as
como incapazes de decidir a respeito de suas proprias vidas quando titulares do direito de

representacao em acao penal em que figuram como vitimas.

Dessa forma, deve ser claro que se em algum momento se considerar legitimo que
em um Estado pluralista, alguma instancia estatal exerca uma fung¢do de promocgdo ético-
social, esta ndo deve ser o Direito, muito menos o Direito Penal, que € condicionado por seu
potencial aflitivo. Mas adequado parece que uma maturidade moral ou uma ‘“consciéncia
moral”, como disse Bobbio, seja construida dia a dia, em uma sociedade de homens livres, no
curso das interacdes sociais, fora do ambito da estrutura de coagdo estatal, na dinamica da

busca da paridade de participagado e do respeito mutuo.

O uso ético-social ou pedagdgico do Direito Penal se apresenta muito ligado também
a um certo uso simbdlico. Em verdade, uma funcdo simbdlica e uma fun¢do instrumental é
algo que toda a legislacdo possui, ndo se tratando decerto de uma caracteristica privativa da
legislagdo penal, contudo, as repercussdes desse uso simbdlico no setor penal do ordenamento

possuem peculiaridades bastante relevantes. Posto que, € nesse campo do ordenamento
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juridico que parece mais fécil oferecer uma resposta pronta e rdpida aos questionamentos que

podem ser melhor respondidos em outras dreas de atuacao estatal

Sobre a utilizacdo do Direito Penal como forma de adiar a solugdo de um problema

dificil, bem diagnosticou Silva Sanchez:

Mas, além desta fungdo de transformacdo da situacdo de partida, ou, o que € pior, em
lugar dela, as leis podem desempenhar, por outro lado, uma funcdo meramente
simbdlica, que nio ocorre na realidade exterior (porque ndo se aplicam), mas na
mente dos politicos e dos eleitores. Nos primeiros, produziria a satisfacdo de haver
feito alguma coisa; nos segundos, a impressdo de ter o problema sobre controle. [...]
Em nosso concreto dmbito, esta fun¢dio simbdlica ou retdrica das normas penais se
caracteriza por permitir, mais que a soluc¢do direta do problema juridico-penal (a
protecdo de bens juridicos), a producdo na opinido publica, da impressdo
tranqiiilizadora de um legislador atento e decidido. (SILVA — SANCHEZ, 2011,
p-459)

No contexto tematico do “Direito Penal dos vulnerdveis”, esse uso simbodlico pode se
apresentar de duas maneiras: a) uma pretensdo de, por meio da ameaca da pena, firmar a
valorizacdo das caracteristicas da identidade ou grupo como caracteristicas detentoras de um
respeito e relevancia social, o que consiste em uma utilizagdo ético-pedagdgica do Direito

. ., . .. ~ . ... 91
Penal, a respeito da qual j4 se tratou; b) a materializacdo de uma vitéria politica” , no eterno
embate de forcas conflituais presentes nas sociedades plurais contemporaneas, e, nesse caso,
as consideracdes acerca da racionalidade, coeréncia, proporcionalidade e efetividade da

producdo penal, ficam relegadas a um segundo plano, como bem demonstrou Scheerer (1986).

Do ponto de vista técnico-juridico, a aceitacdo natural da utilizacdo simbdlica e
ético-pedagdgica da legislacdo para a construcido de um ambiente favoravel ao respeito aos
direitos das minorias subalternizadas, nas situacdes nao incomuns, em que praticamente
prevalecem somente essas funcdes retéricas das normas penais, trazem um duplo prejuizo:
imediatamente porque imediatamente com tal uso se pretende o exercicio de fungdes
educativas do individuo, cujo espaco, conforme ja saleintado, ndo é o Direito Penal, muito
menos um que se pretenda democratico; e mediatamente, isto €, em longo prazo, esse uso
simbdlico redunda em uma perda de legitimidade do conjunto do ordenamento, bloqueando as

suas fungdes instrumentais, o que pode ainda gerar prejuizos do ponto de vista politico-social,

A respeito de legislagdo simbdlica ver também Neves (2010), ja referido no presente trabalho. Sobre a

legislacdo que representa a materializacdo de uma vitdria politica, o autor, ao reproduzir uma tipologia
tricotobmica de Kindermann, a situa como “legislacdo de confirmacio de valores sociais”. Segundo esta
classificag@o, nesses casos, grupos que se encontram em debate ou em lutas pela prevaléncia de seus valores
véem a “vitodria legislativa” como uma forma de reconhecimento de sua “superioridade” ou predominancia social
de sua concepg¢do valorativa, sendo-lhes secunddria a eficdcia normativa da respectiva lei. Para uma andlise do
cardter simbdlico da legislacdo em uma literatura penal ver Baratta (1991; 1994), Bianchini (2002); Franco
(2000), Toron (1996) e Zafaronni (1991).
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pois com o fracasso de uma determinada legislacdo na erradicacdo de uma dada forma de
violéncia, pode-se verificar na interpretacao reativa dos atores sociais, a necessidade de mais e
mais Direito Penal, gerando uma espiral de criminalizacdo e recrudescimento acerca de uma

mesma questao jamais suplantada.

O caridter pernicioso da hipertrofia da funcdo simbdlica do Direito Penal se manifesta
na sua ilegitimidade, pois, trata-se da manipulacdo do medo e da inseguranca manejada pela
reacdo desproporcional e até desnecessdria, traduzida em disposicdes excepcionais ou
impossiveis de serem cumpridas, o que, a médio prazo resulta no descrédito do ordenamento

e no esvaziamento se seu poder intimidador (GARCIA —PABLOS, 1995).

Ainda do ponto de vista politico-social, ndo € demais repisar que o maior prejuizo da
convocacdo do Direito Penal, como protagonista das operacoes de “erradicacdo de
vulnerabilidades”, € afastar as medidas do palco de operacdes em que seriam realmente
eficazes, isto €, se afasta os problemas das verdadeiras politicas publicas de promocao de
igualdade, das verdadeiras acdes de promocdo e afirmacgdo de Direitos Humanos, fundadas no
ataque as causas dos problemas, que foquem a questdo da redistribui¢do igualitdria e as

questdes relacionas ao reconhecimento de identidades.

8.4 O “DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS” E SUAS CONTRADICOES

Ao se assumir serem as reivindicagdes por legislacdes penais especificas para a
protecdo de determinados grupos manifestacdo das chamadas lutas por reconhecimento fez-se
necessario, também, observar que: essa producdo penal apresenta forte tendéncia ao
recrudescimento / endurecimento da resposta penal de forma irrefletida, por transferirem-se
ao Direito Penal as expectativas de reconhecimento frustradas em outras esferas do Direito e
em outras esferas politicas; e, que a necessidade de buscar visibilidade e de alcancar uma
posicdo de ndo subalternizacdo superando assim, a vulnerabilidade, impele os atores sociais a
privilegiar, nas suas lutas, a énfase da dimensdo simbdlica da produgdo penal aqui referida,
relegando ao esquecimento, preocupacdes concernentes a racionalidade, efetividade e

teleologia dessas leis.

Essas duas caracteristicas acima tratadas, por si sés, ja seriam suficientes para afastar
a producdo penal, fundada na necessidade de reconhecimento, da maneira como ela tem se

apresentado, de um modelo que se aproxime do ideal de Direito Penal garantista.
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No entanto, convém explicitar que tais caracteristicas sdo sintomas, expressdes da
questdo central, referentes a repercussao das demandas de reconhecimento no Direito Penal,
operada pela introducdo do conceito de vulnerabilidade a fundamentar algumas de suas
legislagdes especiais: o Direito Penal nao € o lugar apropriado para confluéncia das demandas
de reconhecimento, por ser incapaz de imprimir qualquer modificacdo que seja, na realidade
de subalternizacdo e subordinacdo dos atores envolvidos no conflito penal de que se trata

aqui.

Para demonstrar tal assertiva, serdo problematizadas duas contradi¢cdes fisiologicas
do “Direito Penal dos vulneraveis”, que o fazem inapto a corresponder as expectativas que lhe
tem sido atribuidas no contexto da expansdo penal impulsionada pelas demandas de

reconhecimento.

A primeira objecdo que se poderia elaborar é de que, o “Direito Penal dos
vulneraveis” - visto de dentro do préprio Direito Penal enquanto sistema racional de
conhecimento do delito (FERRAJOLLI, 2010) - viola uma premissa bdsica, sobre a qual fora
edificado o Direito Penal liberal iluminista do qual descende nossa cultura penal: o Direito
Penal se funda na ideia de igualdade dos homens diante da lei e o seu potencial revolucionério
radicou-se no fato de que passou a existir uma sO lei, a ser aplicada a todos os homens
potencialmente iguais diante dela; o que passou a determinar a puni¢do foi a lesdo ao bem
juridico. J& o “Direito Penal dos Vulnerdveis” funda a necessidade de sua existéncia na

distin¢ao entre os homens.

As leis penais serviriam a prote¢do de todos os individuos igualmente merecedores
de protecdo, e a selecdo da matéria a ser tratada nas leis penais se daria em razdo dos bens
juridicos protegidos. Contrariamente, o Direito Penal especial motivado pelas demandas de
reconhecimento de diferencas, muito frequentemente, redundaria na criminalizagdo de
condutas j4 criminalizadas, na protecdo de bens juridicos ja tutelados, como ji ocorreu, por
exemplo, por ocasido da promulgacdao da Lei 10.741/2003, conforme j& mencionado na

primeira parte desse trabalho.

Ademais, a ado¢do de “um Direito Penal a cada homem, conforme a sua especial
necessidade de protecdo”, o que parece ser a premissa acolhida por um “Direito Penal dos
vulnerdveis”, pode conduzir a resultados flagrantemente antigarantistas, pois poderia

determinar que um mesmo bem juridico recebesse distinta protecdo, a depender da
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especificidade e do especial modo de ser do seu titular. Redundaria em decidir que vida

merece ser mais protegida ou que integridade fisica deve ser melhor ou mais tutelada.

Uma ordem juridica justa, com fundamento ético-politico na defesa dos direitos
fundamentais, é aquela capaz de proteger e garantir os direitos de todos os individuos,
inclusive os mais vulnerdveis. Isso, na seara penal, ndo implica necessariamente na criagao de

leis penais especificas.

Nao por acaso, ao definirem-se os marcos tedricos de uma posi¢ao garantista, tomou-
se por fundamento Ferrajoli, quando este salienta a separagdo operada pelo Direito Penal
iluminista entre direito e moral para, a partir dai, lancar as bases de uma necessidade de
justificacdo externa, isto é, andlise de legitimidade, com base em valores extras—sist€émicos 0s
quais, para ele, sdo os direitos fundamentais, principalmente o metadireito a igualdade em que

se instala o valor primério da pessoa e a tolerancia.

Um Direito Penal que se pretenda democrético ndo € um Direito Penal de ocasido,
que se adequa ao discurso politicamente correto do momento e gera produtos legislativos
conforme a demanda requerida, criando para cada uma das formas especiais de ser do género
humano, uma prote¢do penal correspondente; pelo contrario, ¢ um Direito Penal legitimado
pelo compromisso com a prote¢do dos bens juridicos92 de todos os homens e a protecdo de
todos esses homens contra o arbitrio e a violéncia desmedida, o que é feito, desde uma
perspectiva valorativa fundada nos Direitos Humanos, como limitador do Direito Penal e nao

como multiplicador de “Direitos Penais”.

2 A exigéncia de que o Direito intervenha exclusivamente para proteger bens juridicos, constitui uma garantia
fundamental para o Direito Penal Moderno, nela confluem em uma dindmica tensdo os principios da
proporcionalidade, da fragmentariedade e da necessidade de intervencdo minima. Ferrajoli registra o quanto a
doutrina do bem juridico foi necessiria na defini¢gdo do moderno Estado de Direito e o quanto sofreu de
esvaziamento de sentido. O autor fala em “pardbola involutiva do bem juridico” que deixou de significar a
defesa dos bens fundamentais ao individuo para significar a tutela do Estado, registra ainda que, apds a Segunda
Guerra Mundial a doutrina do bem juridico foi retomada gragas ao trabalho de penalistas que restauraram a sua
referéncia semantica a situacdes objetivas e a interesses prévios as normas juridicas, devolveram-lhe a relevancia
critica e uma fungdo axiolégica, “ainda que seja apenas como limite interno referido a valores e bens
constitucionais” (2010, p.431).

Silva-Sanchez também registra as dificuldades porque passou a nocdo de bem juridico, e salienta que o conceito
contemporaneo deve conseguir aliar a noc¢do de “lesividade social” e a necessidade de uma referéncia central ao
individuo para preservar o seu potencial limitador e garantista (2011, p. 406-422).

Baratta identificou a legitimacdo simbdlica da fung¢do punitiva e tecnocrdtica como afastamento da funcio
principal das normas penais, que passariam a ser instrumento de representacdo de uma moral dominante, sendo
este mais um dos desafios que se impde a uma teoria do bem juridico, dentre outros. Para ele, € preciso chamar a
atencdo para o fato de que a pretendida fungdo instrumental do Direito Penal limitada pela nog¢do de bem juridico
e na necessidade e utilidade da intervencdo, na verdade, serviu para ocultar a extensdo desses limites pela
expansdo das fungdes politicas e simbdlicas do Direito Penal, o cuidado entdo, deve ser o de vigiar para que o
Estado de Direito seja coerente com seus principios garantistas, ao adotar uma dimensdo da noc¢do de bem
juridico-penal que, de fato, respeite os principios de limitacdo da interveng@o penal, os direitos das vitimas e os
direitos dos imputados (BARATTA, 1994, p.5-23).



166

Concernente a essa objecdo, pode-se replicar que o “Direito Penal dos vulnerdveis”
vem atender uma necessidade de diferenciacdo, com vistas a obten¢do de uma igualdade
efetiva, concretamente apreensivel e argumentar que o ideal de igualdade formal encontra-se
suplantado ha muito no Direito, em que ja se proclamou a necessidade de ampliacdo dessa
nocdo de igualdade para uma igualdade material, a impulsionar a mobilizagdo pela efetividade
de normas constitucionais garantidoras de direitos e prestagdes sociais; €, mais que isso,
inseriu-se na hermenéutica do principio da igualdade juridica um outro aspecto a ser
considerado: “o direito ao reconhecimento da diferenga” e a sua méaxima expressdo, a
instrumentalizacdo das chamadas “acdes afirmativas” ou “discriminacdes positivas”, situacdes
em que o principio da igualdade € diferido inicialmente, com vistas a obtengdo de uma

igualdade ao final.

Trata-se de uma excecdo juridica ao principio da igualdade, em sua acepcdo
“igualdade diante da lei” ou “igualdade de tratamento”, fundada na busca da efetividade de
direitos de certos individuos, cujo mecanismo € “desigualar no inicio para igualar ao final”. O
“Direito Penal dos vulnerdveis”, segundo tal linha de argumentagdo, seria assim uma acao
afirmativa em matéria penal, buscando, dessa forma, alcangar por meios coercitivos, a

igualdade dos individuos que tém subtraida a seguranga, em razao de suas especificidades.

Tal réplica ndo € desarrazoada, visto que sdo argumentos coerentes, 0S quais
desqualificariam a primeira contradi¢io apresentada quanto ao “Direito Penal dos
vulnerdveis”, ndo fosse pelo fato de o Direito Penal ndo se prestar a ser uma discriminagdo
positiva. E que discriminar positivamente significa permitir um tratamento diferenciado,
como forma de alcancar uma igualdade inicialmente obstada a um individuo ou grupo, que
tem negado o acesso a um direito concedido a todos. Uma ac¢do positiva € um instrumento
para superagao de uma situagdo de desigualdade, € algo capaz de imprimir uma mudanca real

e positiva na vida dos sujeitos.

No caso dos grupos vulnerdveis, as condutas de que sdo vitimas resultam de padrdes
culturais institucionalizados, que os colocam em situagdo de subalternizacao ante os demais
individuos ndo vulnerdveis; o fato se serem criminalizadas as condutas que os ofendem ou de
terem as penalidades agravadas, ndo ataca a razdo de ser dessas ofensas. A acdo afirmativa
aponta para o “empoderamento” do individuo ou grupo vulnerabilizado que, lancando mao do
tratamento desigualmente positivo, supera as dificuldades iniciais e coloca-se em situagcao de

autonomia e igualdade ante os demais.
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Isso ndo acontece no Direito Penal, em que a vitima tem o seu conflito subtraido
pelo Estado, que pouco se interessa por dar-lhe um retorno ou estabelecer um didlogo
produtivo, suficiente para transformar o conflito inicial em algo capaz de gerar uma mudancga
em sua vida. Tudo isso sem falar da perspectiva do acusado, para quem o Direito Penal, como
se sabe, tem uma atuacdo seletiva, discriminatdria e arbitrariamente desigual. Em resumo: o
Direito Penal ndo tem o conddo de mudar a vida de alguém para melhor’®, muito pelo
contrério; ja foi apontado como injusta distribuicio de dor sem nenhum outro resultado

pratico (CHRISTIE, 1981).

A segunda objecdo diz respeito aos objetivos buscados no Direito Penal pelos
segmentos vulnerabilizados, os quais o enxergam como grande organizador axiolégico do
mundo, que fundado na autoridade conferida pela coer¢do da pena, serd capaz de extinguir
discriminagdes, violéncias reais e simbdlicas e toda a sorte de violagdes a que sdo submetidos
os individuos em razdo de suas especificidades. Desse modo, entdo, fard com que todos se
respeitem mutuamente em uma universalizacdo do reconhecimento reciproco, estando, assim,
extirpadas da face da terra a subalternizacdo, a injustica e as desigualdades degradantes.

Destarte, o Direito Penal geraria reconhecimento.

Trata-se aqui de uma contradicdo referente as expectativas de resultados efetivos,
empiricamente apreensiveis na sociedade, atribuidos ao Direito Penal e, consequentemente, ao
que aqui chamou-se de “Direito Penal dos vulnerdveis”, o qual representa a opc¢do pelo
Direito Penal como meio para superacdo das situacdes de ndo reconhecimento a que estdo

submetidos determinados segmentos sociais.

Implica tal linha de pensamento, em tltima instancia, em afirmar que o Direito Penal
possa gerar efeitos positivos com sua intervencdo, de tal sorte que possa propiciar aos
individuos implicados uma ressignificacdo de suas relagdes, e aos segmentos protegidos a
oportunidade de um novo status social frente aos demais atores sociais, a conquista de estima

social e igual consideragao.

P Jdo0 processo penal, por sua natureza instrumental, por vezes se revela util no caso das medidas cautelares,
capazes de salvaguardar vida e integridades de vitimas, parece, portanto, que em algumas circunstancias pode
em certa medida ser um meio para retirada de uma pessoa da condi¢cdo de desvantagem, conduzindo-a a uma
condicdo melhor. Nessa perspectiva, é possivel considerar o processo penal, um terreno mais adequado para
medidas afirmativas, relacionadas a necessidades especificas de individuos e grupos, entretanto, no Direito
Penal, o critério do “desigualar para ao final igualar” ndo se apresenta ttil nem justo por ser incoerente com a

finalidade anunciada.
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A grande contradicdo € que essa posicdo € sustentada por aqueles que foram

formados e alimentados teoricamente, em uma tradi¢do critica do Direito Pena194, cuja maior

z

contribuicdo é o estudo das fungdes reais do sistema penal e a denuncia dos seus efeitos

deletérios, ndo s6 para os individuos, mas também para as comunidades.

Nao é de agora que as caracteristicas estruturais do Direito Penal sdo vastamente
enunciadas como contrapostas aos fins normativos planejados para a sua intervencdo;
Zaffaroni, em estudo acerca da perda de legitimidade, escrito no final dos anos de 1980,

observou:

Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de nossos sistemas penais
jamais poderd adequar-se a planificagdo do discurso juridico penal e que, por
constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a supressdo dos
proprios sistemas penais. A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de
condigdes para maiores condutas lesivas, a corrup¢do institucionalizada, a
concentragdo de poder, a verticalizac@o social e a destruicdo das relagdes horizontais
e comunitdrias ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de

poder de todos os sistemas penais (ZAFFARONI, 1991, p.15, grifo nosso).

Parece claro que, ao destruir a relacdes horizontais e comunitérias, o Direito Penal
atua mais como fator impeditivo de uma condi¢do de adequado reconhecimento

intersubjetivo, que de promotor dessa condicao.

Nao sdo poucas as elaboragdes tedricas que apontam que o Direito Penal ndo s6 esta
longe de alcangar os fins que estdo normativamente colocados como objetivos a serem
perseguidos pela sua atuacdo, mas também tem entre seus reais resultados efeitos

absolutamente desastrosos.

Como ilustracdo, a posi¢do de Christie - que ja no inicio de seu livro Limits to pain
apresentou duvidas acerca da evolucdo do Direito Penal para algo mais humano — e, a partir
desse questionamento, o descreveu como um sistema encarregado, exclusivamente por
produzir sofrimento e dor, em que a mudanca se deu apenas na escolha das palavras e na

forma de executar a punigao:

Aqueles que olham para a histéria penal como estigios em andamento, podem
argumentar que eu desisti muito rdpido. Eles veriam as evolug¢des, uma diminui¢dao
gradual de dor, o que tornaria possivel essa posicdo. Da descri¢do na abertura de

% Como ja mencionado no presente trabalho, inclusive como observagio constante no pensamento de Sebastian
Scheerer ja referido, relevante parcela dos defensores do “Direito Penal dos vulnerdveis” sdo oriundos dos
setores progressistas do pensamento criminal e social, quer seja da Criminologia Critica, que sejam estudiosos e
militantes de Direitos Humanos, a estes, mais contraditéria se apresenta a “volipia punitiva” que os seduz e
conduz a este tipo de posicao.
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Foucault (1975) da horrivel execucgdo publica de Damiens, em 1757, até a invencdo
pelo Parlamento noruegués, em 1815, de uma tarifa para converter marcagdo e corte
de membros em termos de prisdo - 10 anos para uma mao — isso ndo exemplifica
reducdo da dor? De escraviddes e reformatdérios com seus abusos descontrolados,
para penitencidrias bem ordenadas, isso ndo é progresso? De chicotadas por
desobediéncia a perda de privilégios? Desde os antigos castelos com cheiro de pedra
para quartos individuais com dgua quente e fria, - isso ndo exemplifica a redugdo da
dor? Eu simplesmente ndo sei. Cada forma teria de ser avaliada de acordo com seu
proprio tempo, por aqueles que encaram a dor como parte de sua vida normal e da
vida normal das outras pessoas, € a luz dos que viam a dor como seus pecados. Eu
ndo vejo como uma escala pode ser estabelecida. [...] A seriedade do fendmeno
central na lei penal é facilmente esquecida. [...] O Controle da criminalidade tornou-
se uma limpa e higiénica operacdo. A dor e o sofrimento desapareceram dos livros-
texto e das etiquetas aplicadas. Mas ndo, € claro, da experiéncia daqueles que sdo
punidos. As metas para a a¢do penal sio da mesma forma que costumavam ser:
medo, vergonha, infelicidade. 95(CHRISTIE, 1981, p.2-5, tradug@o nossa)

Destaca-se ainda a posi¢do de Hulsmann, por quem o Direito Penal foi descrito com
um incontroldvel distribuidor de sofrimentos desnecessdrios, materialmente desigual e

expropriador do direito de todos os envolvidos no conflito, especialmente a vitima:

O sistema penal, longe de resolver os problemas a que se propde enfrentar, cria
outros novos: é, de fato, um mal social. [...] O sistema penal ¢ uma mdaquina
burocritica cujas subestruturas, atuando cada uma por seu lado, produzem decisdes
irresponsdveis. O sistema penal menospreza as pessoas concretas, expropriando-as
de seus problemas, ji que trabalha sem elas e contra elas. (DE CELIS;
HULSMANN, 2005, p.247-248)

As descrigdes do Direito Penal produzidas pela sua critica apresentam-no como
incapaz de produzir os resultados anunciados em seu discurso e, pior que isso, como gerador
de outros problemas nao descritos em suas finalidades anunciadas, o que € uma caracteristica

estrutural, insuperavel.

Parece impossivel neste terreno se cultivar igualdade, reconhecimento e justica. Para

o acusado, o Direito Penal como operacionalidade significa exclusdo, estigma e inforttnio.

% “Those who look at penal history as stages in progress might argue that I refrain too fast. They would see
developments, a gradual decrease in pain, which would make ranking possible. From Foucault's (1975) opening
description of the gruesome public execution of Damiens in 1757, through the Norwegian Parliamentary
invention in 1815 of a tariff converting branding and cutting off limbs into terms of imprisonment - ten years for
a hand - does it not exemplify reduction in pain? From slaveries and workhouses with their uncontrolled abuses,
to well-ordered penitentiaries, is that not progress? From whipping for disobedience to loss of privileges? From
the old smelling stone castles to single rooms with hot and cold water, - does that not exemplify reduction in
pain? I just do not know. Each form would have to be evaluated according to its own time, by those receiving the
pain, in the framework of their usual life and other people's usual life, and in the light of what they saw as their
sins. I do not see how a scale could be established.[...] The seriousness of the core phenomena within penal law
is easily forgotten [..] Crime control has become a clean, hygienic operation. Pain and suffering have vanished
from the text -books and from the applied labels. But of course not from the experience of those punished. The
targets for penal action are just as they used to be: scared, ashamed, unhappy”
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Para a vitima, da mesma forma, significa exclusdo, esquecimento e insensibilidade, uma vez
que a resposta punitiva nao satisfaz as suas necessidades, que sdo prioritariamente de protecao

e auxilio para a superagao.

Da mesma forma que o Direito Penal ndo se presta a dar o incremento gerador de
igualdade, caracteristico das acOes afirmativas, ele também ndo é capaz de gerar
reconhecimento. Os conflitos gerados na seara do “Direito Penal dos vulnerdveis”, dizem
respeito a situacoes em que individuos ou grupos nao foram devidamente reconhecidos em
suas identidades e especificidades em razdo de padrdes culturais institucionalizados, e
também de fatores de ordem distributiva. O reconhecimento é fendmeno que se da no palco
das interacdes sociais, de maneira intersubjetiva. O Direito Penal anula os individuos, subtrai-
lhes o conflito, ndo oportuniza; portanto, que o nao reconhecimento gerador do conflito seja

suplantado.

A ideia de buscar igualdade e protecao por meio do Direito Penal funda-se em um
equivoco, a propria associagdo crime / violagcdo de Direitos Humanos, utilizada como
justificador dos movimentos de criminalizagdo, aqui chamado “Direito Penal dos
vulnerdveis”, carrega uma contradicao: como defender os direitos mais fundamentais de cada
homem, valendo-se do espaco de poder estatal autorizado a suprimir uma relevante parcela
deles em nome da ameaca utilitarista da pena? Foi justamente por enxergar essa contradicao
que se afirmou que o Direito Penal é, essencialmente, violador de Direitos Humanos

(ZAFFARONTI, 1991), na medida em que cerceia liberdades e encarcera.

A estratégia dos movimentos sociais em busca de reconhecimento por meio do
Direito Penal se apresenta como uma grande armadilha, pois ofusca o cerne das questdes e
acaba, com a seduc¢do da puni¢do, fazendo com que sejam esquecidos outros esfor¢cos na
busca da consolidagdo de direitos dos grupos minoritarios. Helena Singer assim observou a

contradicdo, inerente a defesa de Direitos Humanos por meio da punig¢do:

Se a demanda por puni¢do € uma demanda fundamentalmente conservadora, é pouco
coerente associd-la a luta pelos Direitos Humanos, sobretudo em um pais como o
Brasil, em que todas as for¢as humanitdrias t€m que se voltar para a sua
transformac@o. Ao demandar puni¢do, os militantes dos Direitos Humanos estdo
também eles se furtando as questdes éticas, e restringindo-se aos aspectos
pragmaticos: penalizando-se, inibem-se as condutas que atentam contra os principios
universais de liberdade, igualdade, solidariedade. A fragilidade da proposta é clara.
Todos os homens sdo dotados de razdo, nascem livres e tém direito a vida;
entretanto, apés um julgamento realizado em parametros bem definidos, ele pode ser
considerado culpado. Uma vez considerado culpado, esse alguém deixa de ter direito
a liberdade. Por qué? Talvez a tinica resposta adequada seja que ele deixou de ser
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homem, nio se conduziu sob os auspicios da razdo e igualou-se aos animais. Ora,
acontece que o homem que passa por um julgamento estd respondendo por um delito
definido socialmente. Desde os iluministas, que pretenderam ter superado a moral
religiosa que dogmatiza a defini¢do dos pecados, ndo se pretende definir de forma
absoluta o que seja ou ndo delito, deixando-se tal atribui¢do para cada organizacdo
social. E entdo, emerge a grande fissura: em um nivel metafisico, direitos sdo
declarados como dados da natureza humana e esta é definida com base no atributo
da racionalidade; no nivel social, alguns atos sdo definidos como delitos e ¢é
atribuida a uma instancia especifica o poder de tirar os direitos dos homens acusados
por algum desses delitos. Definitivamente os Direitos Humanos ndo combinam com
o sistema penal, que individualiza as responsabilidades, volta-se para encontrar
“culpados” e pune, a maior parte das vezes, com o encarceramento, que nao restitui

)3

a “vitima” do suposto crime e muito menos a sociedade. A alternativa deveria ser
buscada no tratamento dos conflitos pela via do eixo coletivo. Os esfor¢cos deveriam
ser centrados para transformar os mecanismos sociais que engendram a
discriminacdo étnica, sexual de qualquer outro tipo. (SINGER, 1998, p.18)

Existe, como exposto, uma contradi¢do insuplantivel em se pretender defender
direitos por meio da puni¢do e em almejar uma igualdade conquistada pelo Direito Penal. O
“Direito Penal dos vulnerdveis”, por ser uma resposta reativa dos grupos vulnerabilizados as
violagdes de direitos a eles impostas, traduzida na eleicdo da linguagem punitiva como meio

para alcangar reconhecimento, € incapaz de alcangar seus objetivos.

8.5 UM ALINHAMENTO DE EXPECTATIVAS EM BUSCA DE RECONHECIMENTO:
O QUE CABE AOS DIREITOS HUMANOS E O QUE CABE AO DIREITO PENAL

Por tudo quanto ja foi demonstrado, se apresenta clara a impossibilidade do Direito
Penal propiciar reconhecimento e igualdade, como também € impossivel a sua utilizagdo,
como promotor / efetivador de Direitos Humanos.

Se o reconhecimento é o ponto de partida ou o combustivel para as mobiliza¢des
sociais em busca de igualdade, no curso das quais € chamado o “Direito Penal dos
vulnerdveis” como importante instrumento para a consecucao dos fins almejados, por outro
lado ele, ndo pode ser o ponto de chegada do Direito Penal, porque este € estruturalmente
impossibilitado de alcanca-lo.

Viu-se que o reconhecimento consiste em fator imprescindivel para a autorrealizacao
dos individuos e que, por isso mesmo, estes individuos se animam a busca-lo e persegui-lo,
até mesmo por meio do conflito, posto que ele constitui, juntamente com a redistribui¢ao, um
dos pressupostos de uma situacdo de justica.

O discurso do reconhecimento, tal como apresentado por Taylor (1994), se apresenta
em dois niveis: o primeiro, na esfera intima, em que a formacdo da identidade ou o
reconhecimento intersubjetivo se dd por meio do didlogo e conflito permanente com o0s

“outros - importantes” ou, dizendo de outra forma, com os valores culturalmente



172

estabelecidos na sociedade; e o segundo, na esfera publica, em que se faz necessirio
reconhecimento como atendimento dos pleitos por igualdade e justiga.

No nivel individual, o Direito Penal é incapaz de gerar reconhecimento por muitas
razdes, dentre elas, a subtracdo do conflito. O conflito penal ensejador da aplicagdo do
“Direito Penal dos vulnerdveis” é aquele em que um individuo - por ndo reconhecer ou por
reconhecer erroneamente um determinado grupo ou identidade, em razdo de padrdes culturais
estabelecidos - termina por lesionar os direitos de outro individuo. Jamais poderd acontecer
uma releitura dos fatos, uma oportunidade de reconhecimento entre estas pessoas, propiciada
pelo Direito Penal, pois este ignora as pessoas e concentra-se em um fato congelado no
passado. Ao autor, estigma e sofrimento em retribui¢cdo; a vitima, o solene esquecimento.

Na perspectiva de uma politica de reconhecimento, o Direito Penal também nao
contribui em nada para a constru¢do de uma sociedade em que se possa viver sem os conflitos
e violacoes tipicos do “Direito Penal dos vulnerdveis”. Uma politica de reconhecimento seria
aquela que pudesse gerar mais consideragcdo social e estima por um dado grupo, e que fosse
capaz de fortalecer uma determinada identidade ou forma de ser, de maneira que ela ndo fosse
mais alvo do ataque e do desrespeito por parte dos demais. Ao tratar a questao da violagdo dos
direitos das minorias, elegendo uma légica punitivo-retributiva, o Direito Penal apenas
reafirma a cultura de dominagdo e violéncia que os vulnerdveis pretendem extirpar,
aprofundando um abismo constituido na violéncia, distdncia e desconfianca entre os
segmentos vulnerdveis e os demais.

A linguagem do Direito Penal € reativa e limitada. A opcdo pela reagdo expressa
dependéncia e incapacidade de transformacgdo. Nao é emancipadora, pois escolhe o caminho
da heteronomia, da coer¢do, da infelicidade e da punicdo, as préprias violagcdes e logicas que
pretendem os grupos vulnerabilizados extirpar.

Ademais, os frutos até agora colhidos apontam para a temeridade de colocar o
Direito Penal como meio para o reconhecimento ou como instrumento para a garantia de
direitos. No Brasil, ao que parece, quando ndo resultam as criminalizacdes em legislacdes
meramente simbdlicas imbuidas de um caréter educativo, se apresentam como um incremento
desarrazoado da resposta penal, com resultados até agora ndo suficientemente avaliados no
que diz respeito a efetividade da pretendida protecdo e as das consequéncias dessa escolha.

Em trabalho acerca do controle da violéncia e justica criminal, nos Estados Unidos,
Salvelsberg, ao observar o incremento punitivo propiciado pelas demandas dos grupos
minoritdrios - notadamente delitos referentes a violéncia doméstica - como uma das vertentes

da ampliagdo do controle penal naquele pais, registrou:
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[..] ndo surtiram efeitos diretos com relacdo a limitagdo do comportamento
criminoso e violento. [As politicas punitivas] contribuiram para: a) a criminaliza¢ao
coletiva da subclasse urbana negra, b) o enfraquecimento da vida social e econdmica
das minorias, ¢) a diminuicdo do efeito simbdlico da puni¢do criminal entre as
minorias, d) o abalo da legitimidade do sistema de justi¢a criminal e da cooperacao
das comunidades e, finalmente, e€) o enfraquecimento da autoconfianca dos
profissionais do sistema criminal (SAVELSBERG apud SINGER, 1998, p.14-15).

Trata-se acima do registro de que os efeitos reais da intervencdo penal podem ser
ainda mais desastrosos quando aplicados no contexto das minorias, pois além de nio propiciar
a protecdo pretendida, traz a reboque também a maximizacdo da vulnerabilidade
pretensamente combatida.

Admitir que o “Direito Penal dos vulnerdveis” aqui investigado ndo é capaz de
propiciar reconhecimento significa dizer que ele ndo € capaz de atender as expectativas
depositadas pelos movimentos sociais que o pleiteam, ademais, conforme demonstrado, da
maneira como tem sido manejado o recurso ao Direito Penal pelos segmentos
vulnerabilizados, ele tem apresentado caracteristicas, no minimo confrontantes com uma
posicdo garantista, a0 se propor, ora a coercitivamente incutir uma moral, ora a uma
maximizac¢do penal de motivagdo retributiva.

Com isso, ndo se quer afirmar, a desnecessidade ou impossibilidade de existirem
propostas de intervencdo penal especificas voltadas a uma forma especial de violéncia
perpetrada contra um determinado grupo, essa pode até ser uma dire¢do tomada em
conformidade com os critérios de politica criminal escolhidos.

Em verdade, o que se quer significar é que a protecdo de direitos fundamentais, o
reconhecimento da igualdade e do respeito aos individuos em suas diferentes formas de ser,
deve estar incluido naquele nicleo de valores que Ferrajoli descreveu como o centro de
justificacdo externa do Direito Penal, e, em assim sendo, na medida em que estes valores
sejam o norte e a substiancia das intervencdes penais, as prescricdes penais especificas
fundadas na condicdo especial de vulnerabilidade da vitima se apresentam na maioria dos
casos desnecessdrias, uma vez que, um Direito Penal garantista, constitucionalmente fundado
e vivido, deve ser capaz de tutelar os bens juridicos de todos, inclusive os mais vulneraveis.

Ainda assim, se por ventura, realmente, se fizer necessiario a elaboracdo de

prescricoes penais especificas fundadas na condicdo de vulnerabilidade, o que deve ser pela

propria constituicdo do sistema penal garantista, uma exce¢do, isto deve se dar, com
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propriedade, critério, presente a preocupacio com a unicidade e coeréncia do sistema penal%,
e, sobretudo, somente se for entendido que uma prescricao penal especializada assim o €, por
necessidade de se elaborar uma resposta penal também diferenciada, distante da simples,
tradicional e conservadora aposta na punicao e no encarceramento.

Nunca ¢é demais ressaltar que as estratégias voltadas a visibilidade e ao
“empoderamento” de cada um dos segmentos vulnerabilizados devem estar localizadas em
outras esferas de decisdes politicas e em outros palcos de interagdo social, distintos do setor
penal, sob pena de gerar equivocos e reproduzir injusticas. Além de todas aquelas, tdo intimas
e tdo préximas da interven¢do penal, pode haver ainda a injustica de ver anseios legitimos,
esforcos e mobilizagdes sociais por transformacao desperdicados por terem sido colocados em
um plano fadado ao fracasso.

Promover uma desmistificacdo do “Direito Penal dos vulnerdveis” e de um certo
desejo punitivo por parte dos defensores de Direitos Humanos e movimentos sociais
representantes de demandas de segmentos vulnerdveis, ndo € uma posi¢do conservadora nem
antidemocratica, €, sobretudo, uma posi¢ao humanista, que traduz a preocupacdo de que de
fato as pessoas possam ser quem sao autenticamente sem que isto lhes seja um fardo nem uma
punic¢do.

Para que se alcance esse objetivo sdo necessdrias profundas mudancas de natureza
cultural, social e de natureza econdmico—redistributiva, que nao serdo jamais alcancadas pelo
Direito Penal. A andlise aqui apresentada é um chamamento a ndo empreender esforcos
indteis, jamais uma negativa das injusticas que acometem os vulnerdveis e das formas
especificas de violéncia contra eles dirigidas. Trata-se de um compromisso com a
transformacao, presente em toda verdadeira posi¢ao critica.

E preciso que se deixe ao Direito Penal a tarefa de proteger os bens juridicos de todas
as pessoas, com a restri¢do de buscar sempre uma intervencdo minima, determinada pela sua
legitimagdo na defesa dos direitos fundamentais, e se busque em outros espagos - como a
educagdo e os espagos publico de decisdo, onde se exerca participacao politica democrética e
paritdria, entre outros - desenvolver acdes para as substanciais modificacdes sociais demandas
pelos grupos vulneraveis e minorias.

Descrevendo os seus “principios extrassistemdticos”, que legitimam e informam um

Direito Penal limitado pelos direitos do homem, Baratta descreve bem o que é separar, como

% Diferentemente do que tem ocorrido em que a ribalta politica tem prevalecido e inclusive prejudicando o rigor
técnico, e, a precisdo dogmadtica, para alguns, também uma das armas do garantismo tem ficado de lado.
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se deve realinhar a relagdo Direito Penal/Direitos Humanos, 16cus onde estdo colocadas as

reivindicagdes pelo “Direito Penal dos vulneréveis:

Uma indicacdo politica fundamental para uma estratégia alternativa do controle
social. E basicamente a mudar cada vez mais a énfase nas formas de controle reativo
para as formas de controle pré-ativas. As primeiras consistem em respostas as
expressoes individuais de conflitos que se manifestam em acdes (desviantes) dos
individuos, as segundas, por outro lado, sdo aquelas que conseguem encontrar as
situagdes complexas em que os conflitos ocorrem.

Neste sentido, a politica de justica social, o respeito aos Direitos Humanos, a
satisfacdo das necessidades reais dos sujeitos em uma sociedade, sdo mais do que
uma escolha politica criminal: alternativa, sdo a verdadeira alternativa democrética a
politica criminal.

O sistema penal ndo estd adequado para proporcionar a defesa mais eficaz dos
Direitos Humanos, pelo fato de que seu discurso € estruturalmente limitado a uma
resposta ao conflito, no modo e no lugar, do sistema social em que ocorrem: uma
resposta aos sintomas e ndo as causas. Mas a andlise socioldgica nos ensina que o
lugar onde os conflitos se manifestam pode ser, em sistemas sociais complexos,
diferentes e distantes de onde eles realmente ocorrem. 97. (BARATTA, 1985, p.98,
traducdo nossa)

Baratta ainda descreve a articulagdo autdbnoma dos conflitos e das necessidades das
pessoas, cada uma com suas especificidades, necessidades e peculiaridades, como algo a ser
conquistado por meio da participagdo popular e do protagonismo politico dos atores
comprometidos com a protecao e efetivacdo de Direitos. Assim conclui:

O sistema de justica criminal tradicionalmente é um aspecto da expropriacio
ideoldgica dos portadores necessidades e dos Direitos Humanos, a respeito de sua
percepcdo dos conflitos em que estdo inseridos. Nenhuma mudanga substancial na
politica de controle social serd possivel, se a maioria dos portadores de necessidades
(vulneraveis) e dos detentores de direitos ndo conseguem tornar-se, de sujeitos
passivos que sdo de uma gestdo institucional e burocritica de controle social, em
sujeitos ativos na construcao do dito controle.

A articulacdo auténoma da prépria consciéncia dos conflitos e de suas necessidades
de direitos em uma comunica¢do livre de poder, a idéia de democracia e soberania
popular € a ideia-guia a orientar a transformacdo do Estado, ndo sé para o modelo

formal do Estado de Direito, mas para Estado modelo substancial do Estado de
Direitos Humanos. , E esta também, a ideia-guia para a transformacdo e superacio

7 “[Juna indicacién politica fundamental para una estrategia alternativa del control social. Se trata,
basicamente, de desplazar cada vez més el acento de formas de control reactivo a formas de control proactivo. El
primero estd constituido por respuestas a expresiones individuales de los conflictos que se manifiestan en
acciones (desviadas) de los individuos; el segundo, por el contrario es el que puede encontrar las situaciones
complejas en las que los conflictos se producen.

En este sentido, la politica de justicia social, el respeto de los derechos humanos, la satisfacciéon de las
necesidades reales de los sujetos en una sociedad, son algo mds que una politica criminal alternativa: son la
verdadera alternativa democratica e la politica criminal

“El sistema penal no estd adecuado para proporcionar la mas eficaz defensa de los Derechos Humanos, por el
hecho de que su intervencion estd estructuralmente limitada a una respuesta a los conflictos, en el modo en el
lugar, del sistema social en el que se manifiestan: una respuesta a los sintomas e no a las causas. Pero el analisis
sociolégico no ensefia que el lugar donde se manifiestan los conflictos puede ser, en los sistemas sociales
complejos, distintos e lejanos de donde ellos se producen efectivamente”
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do sistema penal tradicional, para um sistema de defesa e garantia dos Direitos
Humanos.(traducao livre)98 (BARATTA, 1985, p.98-99, tradug@o nossa)

Nesse sentido, conforme ilustrado, visualizar a impossibilidade de gerar
reconhecimento intersubjetivo por meio do Direito Penal € uma reorganizacdo das
expectativas e estratégias com vistas a superacdo da vulnerabilidade que paralisa, cala e
diminui numerosas parcelas das sociedades contemporaneas que tém buscado reverter a
invisibilidade social e descaso com que sdo tratadas e transformar em efetiva fruicdo as

conquistas ja formalmente conquistadas, as quais, entretanto, nesse mover-se, sucumbiram a

tentacdo de enxergar na forga e violéncia do Direito Penal o caminho mais curto.

9 UMA CHANCE DE SUPERACAO DAS CONTRADICOES: UM MODELO
RESTAURATIVO FUNDADO NOS ESTADOS DE PAZ

A percepg¢do de como a luta pelo reconhecimento é o propulsor das mobiliza¢des por
Direito Penal de certos grupos e de como o conflito instalado nesse contexto nasce de uma
falha de reconhecimento entre individuos ou grupos nos permite algar novos vOos nesse

percurso de reflexdes.

Se de um lado estd claro a “auséncia de reconhecimento” como o germe do conflito
penal aqui observado, de outro também estd demonstrado que o Direito Penal € absolutamente
incapaz de gerar ou suscitar reconhecimento, dizendo em outras palavras: o Direito Penal é
inapto a modificar positivamente a vida de alguém fazendo com a sua aplicacdo que ele seja
mais respeitado ou estimado por seus pares, e € incapaz de promover que estes individuos se

enxerguem e se relacionem em condicdes de nao adversariedade e respeito.

% “[ ] El sistema penal tradicionalmente es un aspecto de la expropiacién ideolégica de los portadores de
necesidades y de los Derechos Humanos, con respecto a su percepcion de los conflictos en los que se encuentran
insertos. Ningin cambio sustancial en la politica de control social serd posible, si las mayorias de los portadores
de necesidades y derechos no logran en convertirse, de sujetos pasivos que son de um manejo institucional y
burocrético del control social, en sujetos activos en la construccion de dicho control. La articulacién auténoma
de la propia conciencia de los conflictos y de sus necesidades de derechos en una comunicacién libre del poder,
la idea de democracia y la de soberania populares la idea guia para la transformacién del Estado, no solo hacia el
modelo formal del Estado de Derecho, sino hacia el modelo sustancial del Estado de los Derechos Humanos. Es,
ésta, también, la idea guia para la transformacidn y la superacién del sistema penal tradicional, hacia un sistema
de defensa y garantia de los derechos humanos “
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No entanto, a observacdo da luta pelo reconhecimento, como base para emergéncia
de conflito, inclusive conflito penal, se apresenta como um achado relevante a desafiar a

reflexdo e a mobilizar novas formas de interpretagdo desse mesmo conflito.

Ao tratar das matrizes tedricas do reconhecimento, buscando bases para a reflexao
aqui empreendida, uma das elaboracdes destoava das demais por se afastar de uma tradi¢do
filosofica politica e se aproximar de uma teoria especulativa do reconhecimento, todavia, sem
ignorar a discrepancia de sua contribuicdo frente as demais em que se buscou fundamentar
esse trabalho, analisou-se a obra “O percurso do Reconhecimento” de Paul Ricoeur por
identificar que a sua visdo diferenciada a respeito do reconhecimento e da conflitualidade nele

fundada pudesse alicer¢ar uma nova leitura da relagdo Direito Penal e reconhecimento.

Como visto, Paul Ricoeur busca em dgape, isto €, na nocdo de amor sem obrigacio
de reciprocidade e exatiddao, e na mutualidade do dom, a referéncia para fundamentar a sua
filosofia do reconhecimento fincada no modelo dos estados de paz e ndo na gramadtica do

conflito.

Para ele, o modelo conflitual deve ser abandonado na busca do reconhecimento, as
metas deve ser os estados de paz; o paradigma é o estado de reconhecimento em que um
homem reconhece o outro homem por enxergé-lo capaz de fazer e desejar as mesmas coisas.
Nao se trata de reciprocidade (beneficio e contra-beneficio), que pode ser facilmente

convertida em retribui¢do (maleficio e contra-maleficio), porém de mutualidade.

O reconhecimento para Ricoeur tem a dinamica da mutualidade, em que o homem
age para com o0 outro por esperar € acreditar que o outro com ele agiria da mesma maneira, ele
busca encontrar um modelo de reconhecimento em que este nao € o pressuposto da justiga, € a
propria justica livre do fardo da retribui¢do, determinado pela obrigacdo de justeza e exatiddo,

porque reconciliada com o amor.

O reconhecimento radicaria em uma dialética tensdo entre a mutualidade e
alteridade, “o cardter festivo” dos estados de paz - expressado na figura do dom, que advém

justamente da celebracdo da mutualidade - que subsiste mesmo sem suplantar a alteridade.

A disparidade da filosofia de Ricoeur frente aos autores tradicionalmente
referenciados nos estudos a respeito do reconhecimento intersubjetivo, quando situado no
contexto da afirmacdo de direitos de minorias e grupos vulnerabilizados, ao invés de
representar um incomodo, expressa um rico desafio no exercicio de repensar a relagdo Direito

Penal / reconhecimento.
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Se estiver claro que a base do conflito é o reconhecimento, e que o Direito Penal
como se nos apresenta nao traz uma resposta adequada a esta questdo, parece-se razoavel
imaginar que uma resposta penal que faca sentido dentro desse contexto deve se afastar do
onipresente paradigma retributivo e perseguir o reconhecimento intersubjetivo por meio de

uma responsabilizacdo propiciada pela implicac@o entre as partes.

O ambiente metodolégico dos modelos restaurativos de justica se apresenta mais
apropriado a permitir que individuos que nio se enxergam, ou que se enxergam a partir das
visdes de hd muito arraigadas em sua cultura e em seu modo viver, por padroes reproduzidos
irrefletidamente ao longo do tempo, possam encontrar no conflito penal, desde que tratado em
outra perspectiva, a oportunidade de se ressignificarem mutuamente e de construirem novas

praticas individuais e coletivas pautadas na autonomia € no comprometimento

Quando se diz “modelos restaurativos” trata-se das propostas que admitem uma
intervencdo penal que se afaste da ideia de culpa e de retribuicdo e trabalham com a
perspectiva da responsabilizacdo e obrigacdo de corrigir assumida pelo agressor, que assim,
deixa de ser um “criminoso” estigmatizado para ser um protagonista. Também a vitima tem a
sua voz recuperada, pois o ponto de partida de toda a intervencdo nessa perspectiva passa a
ser o das suas necessidades, e a comunidade é chamada a intervir nos processos restaurativos
que, de forma inovadora, elegem como objetivos ndo a puni¢do como um fim em si mesmo,
mas a reparacdo dos danos, a admissdo do mal causado, a restauracdo das relacdes, a

reorganizacdo dos envolvidos e o fortalecimento da comunidade” (ZEHR, 2008).

Evidentemente, esta perspectiva se afasta do fluxo que vem tomando as
reivindicagdes por Direito Penal, feitas no contexto de direito de grupos, uma vez que o poder
simbdlico da for¢a retributiva penal, exerce fascinio mesmo sobre aqueles que
tradicionalmente t€ém sido eleitos ao longo da histéria como os destinatdrios de seu poder
seletivo e anulador. A “técnica do judoca”, de usar contra o adversdrio a sua prépria forga,

parece ter sido eleita pelos movimentos sociais.

Somente com o esfor¢co em que se traduz o rompimento com um paradigma, cuja
deslegitimacdo ndo é novidade, serd possivel enxergar que somente haverd o rompimento de
uma espiral de dor e crueldade que o sistema penal tem produzido ao longo de sua historia,

quando o ponto de chegada nio for mais a aparente superacdo do conflito pelo subjugamento

% Ainda sobre justica restaurativa, ver as obras inaugurais e ji candnicas na temdtica, de Howard Zehr

(2008;2012), ainda rica coletdnea organizada por Slakmon; De Vitto e Pinto (2005) e Paul Lederach (2012) e
Vasconcelos (2008).
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de um dos contendores, mas a transformac¢do desse conflito em algo positivo pela mao e pelo
esfor¢o de seus proprios protagonistas, vivenciando uma transformacao do conflito, na forma

descrita por Jonh Paul Lederach:

Transformacao de conflitos e visualizar e reagir as enchentes e vazantes do conflito
social como oportunidades vivificantes de criar processos de mudanga construtivos,
que reduzam a violéncia e aumentem a justica nas interagdes diretas e nas estruturas
sociais, e que respondam aos problemas da vida real. ( LEDERACH, 2012,p.27)

Trata-se de romper com um modelo de heteronomia e infelicidade, do Direito Penal
retributivo, fundado na autoridade, poder e coercdo, cuja finalidade € a distribuicdo de dor
pela pena e instaurar um modelo de autonomia e felicidade, que ndo visa distribuicao da dor,

mas a sua superagao € minimizagao.

Nao obstante, essas conclusdes tenham emergido de uma reflexdo no campo do
“Direito Penal dos vulnerdveis”, na qual as diversas aplicacdes da teoria do reconhecimento
se apresentam mais evidentes, uma leitura do fendmeno penal pelas lentes do reconhecimento
ndo se restringe a esse campo.

Aproveitando de Honneth, a constatagdo de que a necessidade de reconhecimento
intersubjetivo € a base de todas as interacdes sociais, cuja gramadtica é o conflito, e,
associando-lhe ,nd0 como argumento contraposto, mas como ideia complementar a tese de
Ricoeur, para quem a luta no processo de reconhecimento tem que ser buscada nas
experiéncias dos estados de paz , conclui-se como caminho, a reconstrucao dos mecanismos
para lidar com aquilo que se tem chamado de “conflito penal” Talvez a chave desse enigma
ndo esteja na forma de lidar com aquilo que se chama “crime ou conflito penal”, esteja na
redescoberta pelo homem de sua original identidade, de ser que pensa, de ser que sente, e cuja

identidade se revela no estar junto ao outro.
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CONCLUSAO

Com base na pesquisa desenvolvida e materializada ao longo desse trabalho,
lograram-se alguns apontamentos conclusivos acerca da problemética que norteou todos os
capitulos sob diferentes enfoques: a questdo da utilizagdo do recurso ao Direito Penal como
meio para a superacdo de vulnerabilidades e a necessdria rediscussdo da relacdo Direito Penal
/ reconhecimento. As conclusdes extraidas sdo, portanto, as seguintes:

1. Tomando como ponto de partida a observacdo do fendomeno contemporaneo da
expansdo penal, conforme delineado por Silva Sanchez, e a constatacdo de que, em seu bojo,
estaria inserida uma vertente, relacionada a confluéncia para o Direito Penal das
reivindicagdes de grupos e a criminalizagdo como forma de afirmacgado social e politica dos
segmentos subalternizados - o aqui denominado “Direito Penal dos vulnerdveis” - apresentou-
se o problema central dessa obra observado sempre desde o horizonte que determina o
surgimento dessas produgdes legislativas penais. Buscou-se identificar as suas justificacdes,
as suas motivacoes e, sobretudo, a sua potencialidade de atender as expectativas que lhes
foram confiadas por amplos setores da sociedade.

2. Com essa perspectiva, desenvolveu-se a andlise dos processos de elaboracdo no
Brasil da Lei 7716/89 — Lei de Racismo, Lei 10.741/2003 — Estatuto do Idoso e Lei
11.340/2006 — Lei Maria da Penha; além de analisar os processos legislativos ainda em curso,
que visam criminalizar as condutas homof6bicas (PL 122/2006) e condutas perpetradas contra
pessoas com deficiéncia (PL 7799/2006). Concluiu-se dai que esses processos legislativos
somente ocorreram com o inicio do processo de redemocratizacdo do pafs, quando tiveram
impulso as reivindicagdes por igualdade e afirmacdo de diferencgas, capitaneadas,
principalmente, pelo movimento negro e movimento de mulheres, e que os reclamos por
efetiva fruicdo de direitos, maior visibilidade e participacdo politica desses segmentos deram-
se no influxo de fendmenos da mesma natureza, ja detectados na ordem internacional a partir
do maior reconhecimento no discurso de Direitos Humanos e nos préprios atos e documentos
da ONU, dos direitos do homem especificamente considerado.

3. Ainda da andlise dos processos de elaboracdo das legislagdes representantes do
“Direito Penal dos vulnerdveis” no Brasil, verificou-se que todas elas tinham em comum o
fato de terem sido antecedidas por mobilizacdes dos segmentos interessados, que

denunciavam o fato de viverem em situacao de desigualdade e de serem submetidos a formas
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especificas de violéncia, dirigidas as pessoas de seu segmento ou grupo. Justificava-se a
necessidade do Direito Penal, em razido de uma situacio de “vulnerabilidade”, e cultivava-se a
crenga no Direito Penal como instrumento para a modifica¢io desse estado de coisas.

4. No que concerne as modifica¢des trazidas ao ordenamento pela superveniéncia
dessas legislagdes, na medida do observado com base na andlise dos trés casos tomados de
amostra da realidade brasileira, percebeu-se que muitas vezes elas podem se apresentar apenas
com uma funcdo simbdlica muito exacerbada, demonstrando pouca preocupacdo de seus
elaboradores com efetividade e racionalidade, ou pode apresentar-se com uma forte tendéncia
ao refor¢o da resposta punitivo-repressiva.

5. Fez-se necessdrio, diante dessas indicagdes preliminares colhidas do cendrio
brasileiro, compreender a dimensdo da “vulnerabilidade” que serve de justificativa a
existéncia dessas legislagdes penais especificas e entender o que € ser vulneravel, quem s@o os
vulnerdveis e de que forma essa no¢do se aproxima e repercute no setor penal do
ordenamento, a ponto de determinar toda uma nova producgdo legislativa. Concluiu-se, com
base em literatura de Direitos Humanos, e também de Ciéncias Sociais, que os vulnerdveis
sdo todos os individuos ou grupos colocados em posicao de subalternizagdo no desenho da
distribuicao de poder na sociedade, e que sdo, em razdo disso, vitimas de violéncia e violagcdo
de direitos.

6. Também se buscou reconstituir a formac¢do da nocdo de vulnerabilidade e a sua
ampliacao de significacdes, como parte integrante do préprio processo historico de construgao
e afirmacdo dos direitos do homem; Contribuiu para essa empreitada, inicialmente, a literatura
de Direitos Humanos, que descreve a sua formacgdo, sobretudo aquelas elaboracdes que
descrevem o processo em ‘“ondas” ou “geracdes”’, de onde se colheu o suporte de Bobbio,
Bonavides e Tosi - dentre outros -, € em seguida as formulagdes da teoria social acerca da
exclusdo, dos quais se destacam Xiberras e Souza Santos, e as elaboragdes dos estudiosos do
desenvolvimento na América Latina, como Moser e Busso.

Foi possivel concluir que a nocdo de vulnerabilidade consiste na maior
suscetibilidade de violacdo de direitos, a qual determinados individuos e grupos ostentam em
razdo de complexas varidveis sociais, relacionadas a mecanismos de exclusdo e anulacdo
como racismo, machismos e sexismo, € que, a sua emergéncia advém do proprio processo de
consolidagdo / efetivacdo de Direitos Humanos, por meio da constatacdo de que, nessa
dinamica de ampliacdo de direitos, determinados segmentos encontravam dificuldades
relevantes para terem seus direitos reconhecidos e avangarem na conquista da cidadania e do

respeito social.
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Isto porque, muito embora a dinamica do processo de afirmacgdo e constitui¢do de
direitos do homem tenha sido registrada sempre como ampliativa, € muito embora, nesse
contexto, tenha se buscado conferir direitos aos homens em suas diferentes formas de ser,
para alguns - como, por exemplo, as mulheres e os negros -, as “ondas” ndo avangavam, as
“geragdes” ndo se sucediam, ou o processo ndo sem completava com a substancial fruicdo dos
direitos, em razao de situacdes de exclusdo, determinadas por complexos padrdes de interacdo
social, sendo justamente essa precariedade e fragilidade da condicdo desses sujeitos no
processo de ampliacdo de direitos que determina a noc¢ao inicial de vulnerabilidade.

Do contexto dos estudos sobre o desenvolvimento humano, consolida-se a expressao
“vulnerabilidade”, agora vista em uma perspectiva ampliada, em que passou a ser descrita
como o resultado negativo da relagdo entre recursos materiais ou simbdlicos dos atores € o
acesso as oportunidades sociais, o que se traduz em desvantagens para o seu desempenho ou
mobilidade social, e enfatizada como fendbmeno complexo, cujas repercussdoes nao s6 dizem
respeito a negativa de oportunidade de acessos a bens materiais, mas também a negativa de
autoestima e de autorrealizagdo.

7. Inicialmente pertencente ao repertério vocabular dos Direitos Humanos, a no¢ao
de vulnerabilidade imiscuiu-se na Criminologia Critica por meio da assunc¢do dos Direitos
Humanos como norte de seu programa de intervencdo, em certa medida, renovando-lhe a
legitimidade e concedendo-lhe fundamento para constru¢do de um projeto pds-crise; € na
Vitimologia, afastando-a do enfoque administrativo positivista e fundamentando um projeto
de resgate e defesa das vitimas.

Da andlise de algumas das proposicdes da Criminologia Social observou-se que, de
certa forma, a silhueta de uma no¢do de vulnerabilidade ji se encontrava presente nas
interpretagdes do delito naquele momento desenvolvidas, todavia, servia a identificagao dos
sujeitos que adentrariam ao sistema penal como destinatirios das incriminagdes,
diferentemente do que hoje ocorre, quando a noc¢do de vulnerabilidade se presta a definir que
sujeitos serdo dignos de uma prote¢do penal especifica capaz de engendrar uma producao
legislativa diferenciada, e da leitura acerca de um momento de “crise” da Criminologia Critica
constatou-se que esta abragou os Direitos Humanos como “bote salva-vidas™, a livra-la de
uma perda de identidade e de um esvaziamento de potencial critico.

Alguns adotaram os Direitos Humanos como programa limitador do Direito Penal
como fizeram Baratta, Zafaronni, Anyar de Castro; outros o entenderam como fator

determinador de Direito Penal e sustentaram que os crimes cometidos contra os vulnerdveis
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eram verdadeiras violagdes de Direitos Humanos, que deveriam ser criminalizados, para tal
era preciso “levar o crime a sério”, como vaticinou Jonh Lea.

Na Vitimologia, por sua vez, a no¢do de vulnerabilidade, tal como é conhecida,
também foi introduzida pela alianga com os Direitos Humanos, sobretudo no contexto dos
estudos de macrovitimizacdo e nos movimentos em defesa das vitimas. Nesse contexto de
acolhimento pela Criminologia Critica e pela Vitimologia, a no¢do de vulnerabilidade
encontra as suas portas de entrada ao Direito Penal, servindo de justificagdo a elaboracao de
legislagdes penais especificas a criminalizar condutas cometidas contra os sujeitos
vulnerabilizados, fundamentadas no objetivo de protecdo dos Direitos Humanos desses
mesmos sujeitos e na crenca de que a resposta punitiva € um instrumento eficaz para a
erradicacdo das violagdes e discriminagoes.

8. Uma vez compreendida a vulnerabilidade e identificada a sua entrada ao espago do
Direito Penal como justificativa ao “Direito Penal dos vulnerdveis”, passou-se a tentar
compreender que espécie de mobilizacdo e, antes disso, que espécie de motivacdo poderia
determinar a escolha do Direito Penal como estratégia para a superacdo de desigualdades e
injusticas que sofrem os grupos vulnerdveis. Dai adveio o estudo da categoria
“reconhecimento”, cuja significacdo exprime a maneira a partir da qual nossa subjetividade
somente se torna plenamente desenvolvida, fundada na experiéncia com o outro, por
identificar que os discursos do reconhecimento, tal como a convocacao do “Direito Penal dos
vulnerdveis”, se d4 no cendrio da mediacdo da tensdo entre igualdades e diferencas nas
modernas sociedades no qual de estabelecem os reclamos por igualdade e justica.

Foram colhidas das formulacdes de Honneth, Fraser e Taylor, bases para uma
leitura do “Direito Penal dos vulnerdveis” pelas lentes do reconhecimento que resultou na
constatacdo de que a ‘“corrida pelo Direito Penal,” identificada no ‘Direito Penal dos
vulneraveis,” coincide com as lutas pelo reconhecimento, e que, independentemente de ser ele
encarado como meio para alcancar a plenitude de desenvolvimento subjetivo, fundado em
uma relacdo dialdgica com um pano de fundo ético, ou pressuposto de uma concretizagao de
“Justica”, a sua auséncia ou privac¢do constitui-se um obstdculo ao acesso a uma dignidade
humana, o que impele aquele que tem negado o reconhecimento a buscar mecanismo que lhe
permita alcangé-lo.

9. Conclui-se, entdo que, muito embora o reconhecimento seja um requisito para a
autorrealizacdo do homem, como prescrevem os autores de matriz hegeliana, as suas
repercussdes se dao na esfera publica, pois ele estd presente em todas as interagcdes humanas.

Dai porque, como explicitou Taylor, as reivindicagdes por reconhecimento podem chegar até
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nds em diferentes niveis: um individual - referente ao didlogo intimo do individuo com a
compreensdo cultural de seu tempo, o que lhe determina a identidade e, a partir dela, todas as
suas interacdes com os demais -; e um publico — na qual se ddo os pleitos por politicas de
reconhecimento de igualdade, que propiciem a todos terem a possibilidade de ser quem sao
sem por isso serem excluidos.

Também nesse sentido, é que Honneth descreveu as lutas pelo reconhecimento, em
que a experiéncia do desrespeito se presta de acesso a cognicdo de uma situacao injusta, que
serve de mobilizador para a conquista do reconhecimento negado. Confrontando tais
assercoes com a nocdo de vulnerabilidade, que diz respeito a negativa de direitos de forma
ampla, compreendendo, ndo s6, 0 ndo acesso a bens materiais, mas também negativas de outra
natureza, tais como invisibilidade social, discriminagdo e baixa estima social, inferiu-se que o
“Direito Penal dos vulneraveis”, inscrito no quadro das lutas pelo reconhecimento, constitui-
se uma estratégia, uma escolha dos movimentos sociais, em que se articulam os segmentos
vulnerabilizados, com vistas a conquista do reconhecimento que se materialize em maior

visibilidade e aceitacdo de suas especificidades e maior prote¢ao de seus interesses.

10. A escolha do Direito Penal pelos segmentos vulnerabilizados, como instrumento
para consecucdo de uma finalidade, qual seja, a superacdo da vulnerabilidade e a conquista do
reconhecimento, nasce do histérico de violéncias e exclusdes que fazem parte do cotidiano e
da histéria dos individuos e grupos que apresentam como caracteristica a vulnerabilidade
social. Aparece implicito nessa escolha um raciocinio reativo, em que se espera que a
violéncia e a coercdo, proprias do Direito Penal, sejam capazes de neutralizar a violéncia e a

subalterniza¢do impostas a esses atores sociais.

Ancorado em Scheerer e suas observagdes acerca dos ‘“‘gestores atipicos da moral
publica”, o esforco critico de fazer a separacdo entre a legitimidade das reivindicacdes, que
servem de motivador das mobilizagdes, e as estratégias escolhidas para a consecucio dos seus
objetivos, emergiu determinante e se fez necessdrio o questionamento acerca da viabilidade de
recrutar a forca penal para superacdo da condicdo de vulnerabilidade, que em outras palavras,

significa utilizar o Direito Penal como meio para o reconhecimento.

11. Buscou-se responder a estes questionamentos por meio da andlise das
caracteristicas do “Direito Penal dos vulnerdveis” e o seu confronto com uma posi¢do
garantista na leitura do fendmeno penal, e concluiu-se que o “Direito Penal dos vulneraveis”,
pela 16gica que lhe é aplicada em sua condi¢do de mecanismo da luta pelo reconhecimento,

acaba tendo como caracteristicas a hipertrofia de sua func¢do simbdlica calcada em uma
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finalidade ético-pedagdgica, e a potencial tendéncia ao recrudescimento da resposta penal

como afirmacgdo da légica reativa desenvolvida pelos atores sociais que o pleiteiam.

No caso da primeira caracteristica, uma vez colocado como meio para a consecucao
do tipo de reconhecimento, ao qual Honneth chamou de “reconhecimento pela solidariedade”,
os atores sociais intentam pela ameaca da pena inscrever as caracteristicas de seu grupo ou
segmento dentre aquelas que usufruem de respeito e consideragdo social, para assim, sairem
da condicao de invisibilidade e desprezo social que se apresenta como uma das caracteristicas
do grupo vulneravel ou segmento ndo reconhecido. Trata-se de uma inversao da valorizacdo
simbolica desses grupos, de negativa a positiva, tendo como meio o Direito Penal. Ter “a sua
lei”, na 6tica do atores sociais que ddo movimento a luta pelo reconhecimento, significa ser
respeitado, pois, considerando o Direito Penal o mais violento instrumento de controle social,
acionado como ultimo recurso, apenas aqueles dotados de grande importancia t€m o condao

de manejéd-lo em seu interesse.

2

E nessa perspectiva que a elaboracdo de legislacdes penais especificas para proteger
determinados segmentos € encarada como vitdria politica e as consideracdes referentes a
racionalidade, coeréncia e efetividade sdo relegadas a um segundo plano, privilegiando desse

modo, a ideia de educar pela ameaga, ou mesmo a simples demonstragdo de forga.

J4 no que concerne a tendéncia a maximizacdo da resposta penal ou o seu
recrudescimento no contexto do “Direito Penal dos vulneraveis”, esta se deve a confluéncia
para o Direito Penal das frustragdes vivenciadas pelos segmentos vulnerabilizados no que diz
respeito a efetivacdo de seus direitos fundamentais, generosamente enunciados no plano

constitucional, contudo pouco concretizados.

Deposita-se no Direito Penal a esperanca dissipada em outras dreas, além disso, na
base dessa caracteristica do “Direito Penal dos vulnerdveis” estd uma ldgica reativa,
fortalecida pelos movimentos de defesa de vitimas que entendem ser uma necessidade
psicossocial a punicdo e uma condi¢do para autonomia / superacdo, em verdade, aderindo a
uma opc¢ao punitiva que, engrossada com discursos de recrudescimento, repercutem na nova
producdo legislativa, expressando uma linguagem de retribuicdo, muito propria do Direito
Penal, e reproduzindo os valores e as priticas de dominagdo que os proprios atores sociais -

protagonistas das reivindicac¢des por Direito Penal - pretendiam combater.

12 Ha ainda relevantes contradi¢cdes que se pdem entre o “Direito Penal dos

vulnerdveis” e um modelo ideal de Direito Penal garantista, dentre elas a contradi¢do quanto a
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igualdade enquanto fundamento do Direito Penal: um Direito Penal garantista se funda na
igualdade de todos os homens diante da lei, de igual maneira protegidos contra os arbitrios do
estado e de igual maneira titulares de bens que, se considerados de relevancia juridico-penal,
ensejardo a intervengdo penal no caso de serem lesionados — “uma sé lei para todos os
homens”-; J4 o “Direito Penal dos vulnerdveis” se baseia na diferenciagdo como forma de

alcancar uma igualdade ao final.

Também a igualdade estd na base de segunda contradicdo, que diz respeito a
finalidade atribuida ao “Direito Penal dos vulnerdveis”, qual seja, promover reconhecimento,
0 que acaba coincidindo com promover Direitos Humanos, em ultima instancia, promover
igualdade. Tais finalidades apresentam-se absolutamente incompativeis de serem alcancadas
por meio do Direito Penal, uma vez que este, por suas caracteristicas estruturais, €
essencialmente violador de direitos e ndo promotor de direitos; essencialmente desigual, e ndo
igualitdrio. Dai se explica a necessidade de diuturnamente perseguir a sua limitacdo e

fortalecimento de garantias ao individuo.

Também no que tange a possivel associagdo entre Direito Penal e acdes afirmativas,
que se coloca como resposta a contradi¢do levantada quanto a igualdade como fundamento do
Direito Penal e do aqui analisado “Direito Penal dos vulnerdveis”, se apresenta clara a
impossibilidade de se colocar em paralelo o Direito Penal e acdo afirmativa, uma vez que esse
ndo possui a capacidade de mudar para melhor a vida dos individuos ou os grupos por ele

tocados - quer seja como autores, quer seja como vitimas.

13. Aporta-se, por fim, a conclusdo de que o Direito Penal ndo € capaz, por suas
limitagdes estruturais, por sua natureza e pelas caracteristicas dos efeitos reais de sua
operatividade, de promover reconhecimento. Pelo contrdrio, ele pode ser um Obice ao
reconhecimento, na medida em que, reproduz uma cultura de retribuicdo, de afastamento e
desconfianca entre os segmentos sociais, além de esgarcar as relacdes comunitdrias e de
solidariedade. Em uma perspectiva macro, o uso do Direito Penal como estratégia para
afirmagdo de direitos e para alcangar reconhecimento representa um sério prejuizo, porque
este reforca a l6gica de dominacdo que sustenta a situacdo de ndo reconhecimento e de
vulnerabilidade e, principalmente, porque afasta os atores sociais do cerne da questdo que
passa por mudancgas profundas da estrutura das sociedades contemporaneas, as quais devem se
apresentar, tanto como modificacdes de ordem redistributiva, quanto como transformacdes de
padrdes culturais hd muito arraigados, tudo isso por meio da participacdo e do protagonismo

politico.
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Em perspectiva individual, ndo € demais lembrar que o Direito Penal reafirma a
subalternizac¢do das vitimas quando lhes nega autonomia e lhes subtrai o conflito, a0 mesmo
tempo em que estigmatiza e anula o agressor. Os conflitos penais que dizem respeito ao
“Direito Penal dos vulnerdveis” tém como motivo uma situacdo de ndo reconhecimento - um
individuo ndo enxergou o outro como este espera ser visto e merece ser enxergado. O Direito
Penal ndo enseja esse reconhecimento entre os individuos, antes promove o afastamento pela

culpa e pela dor.

14. Portanto, o “Direito Penal dos vulnerdveis” ndo sé € incapaz de atender as
expectativas nele depositadas, mas também mimetiza todos os defeitos deletérios do Direito
Penal, o que, no horizonte da vulnerabilidade, se apresenta ainda mais pernicioso, uma vez
que se estd tratando com aqueles segmentos sociais que, no embate de forcas pelo poder nas
conflituais sociedades modernas, sempre suportaram o peso de ser “o outro”, a custa de
violéncia e anulagdo.

Proceder ao desnudamento critico do “Direito Penal dos vulnerdveis” e
desqualificd-lo enquanto arma para a luta pelo reconhecimento, ndo significa desmerecer as
legitimas reivindicagdes por igualdade e justica encabecadas pelos vulnerdveis, nem muito
menos negar a realidade de violéncias reais e simbodlicas em que estdo diuturnamente
inseridos. Trata-se de um esforco e de um comprometimento com a transformagdao que
somente poderd se dar com o realinhamento das expectativas depositadas no Direito Penal e
com o deslocamento da energia politica e do foco das reivindicacdes para conquistas que
ostentem, verdadeiramente, o potencial emancipatdrio que falta ao Direito Penal.

15. Em um Estado Democratico de Direito, com um Direito Penal
constitucionalmente embasado e legitimado pelo compromisso de defesa dos direitos
fundamentais do homem, somente se justificam as legislacdes penais especificas fundadas na
vulnerabilidade e nas formas de violéncia que podem dela derivar, se for entendido que uma
prescri¢ao penal especializada assim o €, por necessidade de se elaborar uma resposta penal
também diferenciada, distante da simples, tradicional e conservadora aposta na puni¢io e no
encarceramento.

Ademais, ainda assim, no caso de se reconhecer a necessidade de interven¢do penal
diferenciada, é preciso, sobretudo, a vinculacdo com as garantias fundamentais, o respeito a
coeréncia do sistema penal e a preocupagdo com a racionalidade e efetividade / necessidade

da nova legislacdo. Acredita-se ser suficiente na maioria esmagadora dos casos, o Direito
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Penal fundado em critérios de protecdo da universalidade dos homens, mesmo existindo as

especificidades.

16. Respondida a questdo central da presente pesquisa - muito embora se tenha
claramente determinado que o espago vidvel para a conquista do reconhecimento nao seria o
Direito Penal - ainda vislumbrou-se do estudo do reconhecimento, conforme elaborou Paul
Ricoeur, confrontado com a clara incapacidade do Direito Penal em seu modelo tradicional
retributivo propiciar reconhecimento intersubjetivo, a Unica hipétese em que o Direito Penal
pudesse propiciar reconhecimento como sendo a sua operacionalizacdo em um modelo
restaurativo, o qual proporcionasse o didlogo entre os individuos, lhes devolvesse o conflito e
lhes estimulasse a autonomia, retirando o fardo da culpa e a obrigacdo da retribuicdo e
transformando em responsabilizac¢do e superacao do fato criminal rumo ao futuro, e ndo mais

preso ao passado.

Evidentemente esse espaco metodoldgico diferenciado demandaria uma mudanca de
paradigma no Direito Penal, ou ao menos a convivéncia paralela entre o paradigma da
retribui¢do e o restaurativo, se, € como isso ocorreria, € algo que por si s6 desafia a uma nova
investigacdo ante a incipiéncia, no Brasil, dos debates acerca da justica como restauragao.
Entretanto, cabe aqui o registro da possibilidade do encontro Direito Penal / Reconhecimento
se dar no espagco metodoldgico da justica restaurativa, o que guarda grande identidade com os

conflitos do “Direito Penal dos vulnerdveis”, todos propiciados pelo ndo reconhecimento.

No caso do “Direito Penal dos vulnerdveis” - da maneira como este hoje se
apresenta - o reconhecimento serve como propulsor das mobilizagdes; Todavia, seguramente,
ndo € possivel que seja alcancado como objetivo. Contudo, o reconhecimento - visto aqui
como a necessidade que tém o homem de ser visto e compreendido na plenitude do que ele € -
nao € um estranho ao Direito Penal, pois este €, apesar de ser o mais violento e mais
coercitivo dos espacos estatais, 0 mais “humano” dos direitos. Que outro espaco pode ser
mais afeto as caracteristicas do individuo, do ser humano, que o terreno do erro, da
imperfeicao e do desencontro como é o Direito Penal? Em que outro lugar se faz necessario
conhecer o homem, com suas histdrias, suas vicissitudes e as auséncias que lhe foram

impostas pela vida, sejam auséncias de amor, de direitos ou de solidariedade?

Decerto a alianca Direito Penal / reconhecimento ndo se d4 com a sua ampliagdo ou
recrudescimento, mas pelo compromisso com a defesa do pequeno individuo frente ao gigante

Estado e com a transformacao da sua operacionalidade em algo menos cruel. Talvez admitir a
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possibilidade de um Direito Penal de paradigma restaurativo seja reconhecer uma qualidade
essencial do ser humano: a sua capacidade e desejo de dialogar e de se mostrar ao outro como

ser capaz de pensar e de sentir.



190

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABRAMOVAY, Miriam. Violéncia e Vulnerabilidade social na América Latina: desafios
para as politicas publicas. Brasilia: UNESCO, BID, 2002.

AKERMARK, Athanasia Spiliopoulou. Justification of minority protection in
international Law. London: Kluwer Law International, 1996.

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de
familia: o art. 5° II, paragrafo Gnico, da Lei 11340/2006 (Lei Maria da Penha). Revista
Brasileira de Direito de Familia, n.39, p.131-153, Porto Alegre, Sintese, IBDFAM, dez -
jan.2007.

AMARTIA, Sen. A ideia de Justica. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli
Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

. Desigualdade Reexaminada. Traducdo: Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro:
Record, 2001.

AMICO, Carla Campos; CAMARA, Rodrigo Martins da. Aplicacdo do procedimento da
Lei n° 9.099/95 aos crimes invocados no artigo 94 do Estatuto do Idoso. Disponivel na
internet: www.ibccrim.org.br, 10.01.2005

ANITUA, Gabriel Inacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro:
Revan, 2008.

ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Libertacao. Rio de Janeiro: Revan, 2005.

. Direitos Humanos: delinquentes e vitimas, todos vitimas. In: INSTITUTO
CARIOCA DE CRIMINOLOGIA. Discursos sediciosos. Relume: Dumard, 2007.

AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Sistema Penal e violéncia de género: analise
sociojuridica da Lei 11.340/06. Sociedade e Estado, Brasilia: v. 23, n°l. Janeiro/abril de
2008. p.113-135. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/se/v23/n1/a05v23nl.pdf >.
Acesso em: 09 de janeiro de 2013.

AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CELMER, Elisa Girotti. Violéncia de Género,
producao legislativa e discurso punitivo: uma analise da Lei 11.340/2006. Boletim
IBCCRIM, n.170, p.15-17, jan.2007.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Politica penal Alternativa. In: Revista de
Direito Penal. Rio de Janeiro, n.23, p.7-21, julho/dezembro, 1978.

. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introducido a Sociologia do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002.



191

. Defesa dos Direitos Humanos e politica criminal. Discursos sediciosos, p. 57-69,
1997.

. Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Capitulo
Criminologico, Maracaibo, n.13, p.81-99, 1985.

. Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Fasciculos
de Ciéncias Penais, Porto Alegre, v.6, n.2, p.44-61, abril/maio/junho, 1993.

. Funcoes instrumentais e simboélicas do Direito Penal. Lineamentos de uma teoria
do bem juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano2, n¢- jan-mar, p.6-23,
1991.

BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e negros em Sao Paulo. Sao Paulo:
Cia Editorial Nacional, 1971.

BAYLAO, Raul di Sergi. Um conceito operacional de minorias. Revista Fundacio Superior

do Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios. Brasilia. V.17, p. 209-

BECKER, Howard. Outsiders: estudos da sociologia do desvio. Traducdo: Maria Luiza X.
de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2009.

BERGALLI, Roberto. Sistema Penal y Exclusion Social. In: Iter criminis: Revista de
Ciencias Penales. Numero 12. 2* época. Barcelona: Instituto de Ciencias Penales. Ano? P.37-
57.

BERINSTAIN, Antonio. A vitimologia criadora de novos Direitos Humanos. In:
Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, v.5, n.4. p. 3-23, out / nov / dez , 1992.

BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BOLTANSKY, Luc; THEVENOT, Laurent. De La justificiacion: Les éconimis de La
grandeur. Paris: Gallimard,1991.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7* Ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997.
BORDIUEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de janeiro: Bertrand do Brasil, 2002.

BORRILLO, Daniel. Homofobia: historia e critica de um preconceito. Belo Horizonte:
Auténtica, 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 1.390, de 3 de julho de 1951. Lei Afonso Arinos.
Inclui entre as contravengdes penais a pratica de atos resultantes de preconceito de raga ou de
cor. Portal de Pesquisa de legislacdo da Céamara dos Deputados. Disponivel em <



192

http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/1ei-1390-3-julho-1951-361802-norma-
pl.html> Acesso em 17 de junho de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10741, de 01 de outubro de 2003b. Estatuto do
Idoso. Dispde sobre o estatuto do idoso e d4 outras providéncias. Portal de Pesquisa de
legislagao da Camara dos Deputados. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/1ei/2003/lei-10741-1-outubro-2003-497511-
publicacaooriginal-1-pl.html> Acesso em 15 de margo de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006a. Lei Maria da
Penha. Cria mecanismos para coibir violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do pardgrafo 8°, do artigo 226, da Constituicdo Federal, da Conven¢do sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra as Mulheres e da Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; Dispde sobre a
criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; Altera o Cédigo de
Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucao Penal; e d4 outras providéncias. Portal
de Pesquisa de Legislacio da Céamara dos Deputados. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/1ei/2006/lei-11340-7-agosto-2006-545133-
publicacaooriginal-57150-pl.html> Acesso em 10 de outubro de 2011.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 12.288, de 20 de julho de 2010. Estatuto da
Igualdade Racial. Institui o Estatuto da Igualdade Racial; Altera as Leis n® 7716, de 5 de
janeiro de 1989, 9029, de 13 de Abril de 1995, 7447, de 24 de julho de 1985, e 10778, de 24
de novembro de 2003. Portal de Pesquisa de Legislacdo da Céamara dos Deputados.
Disponivel em < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2010/lei-12288-20-julho-2010-
607324-publicacaooriginal-128190-pl.html> Acesso em 15 de marco de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 12.735, de 30 de novembro de 2010. Lei Azeredo.
Altera o Decreto-Lei n° 2848, de 7 de setembro de 1940 — Cédigo Penal, o Decreto-Lei n
1001, de 21 de outubro de 1969 — Cédigo Penal Militar, e a Lei 7716, de 5 de janeiro de 1989,
para tipificar condutas realizadas mediante o uso de sistema eletronico, digital ou similares,
que sejam praticadas contra sistemas informatizados ou similares; e d4 outras providéncias.
Portal de Pesquisa de Legislagio da Camara dos Deputados. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2012/lei-12735-30-novembro-2012-774689-
publicacaooriginal-138237-pl.html> Acesso em 15 de marco de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 7437, de 20 de dezembro de 1985. Lei Cad. Inclui,
entre as contravengdes penais, a pratica de atos resultantes de preconceito de raca, de cor, de
sexo ou de estado civil, dando nova redagdo a lei 1390, de 3 de julho de 1951 — Lei Afonso
Arinos. Portal de Pesquisa de legislacio da Camara dos Deputados. Disponivel em <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/1ei-7437-20-dezembro-1985-356204-
norma-pl.html>http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7437.htm> Acesso em 17 de
junho de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 7716, de 05 de janeiro de 1989b. Texto original.
Define os crimes de resultantes de preconceito de raga ou de cor. Portal de atividade. Pesquisa
de Legislacao da Camara dos Deputados. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1989/1lei-7716-5-janeiro-1989-356354-
publicacaooriginal-1-pl.html> Acesso em 15 de margo de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8081, de 21 de setembro de 1990. Estabelece os



193

crimes e as penas aplicdveis aos atos discriminatdrios ou de preconceito de raga, cor, religiao,
etnia ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de comunicacdo ou publicacdo de
qualquer natureza. Portal de Pesquisa de Legislacdo da Camara dos Deputados. Disponivel
em <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/1ei/1990/1ei-8081-21-setembro-1990-365095-
publicacaooriginal-1-pl.html> Acesso em 15 de margo de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8882, de 03 de junho de 1994. Acrescenta paragrafo
ao artigo 20° da lei 7716, de 5 de janeiro de 1989, que “define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor”’. Portal de Pesquisa de Legislagdo da Camara dos Deputados.
Disponivel em <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1994/lei-8882-3-junho-1994-
372596-publicacaooriginal-1-pl.html> Acesso em 15 de marco de 2013.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 9459, de 13 de maio de 1997a. Altera os artigos 1° e
20° da Lei n° 7716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes de resultantes de
preconceito de raca ou de cor e acrescenta pardgrafo ao artigo 140 do decreto-lei 2848, de 7
de setembro de 1940. Portal de pesquisa de legislacdo da Camara dos Deputados. Disponivel
em < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1994/1ei-8882-3-junho-1994-372596-
publicacaooriginal-1-pl.html> Acesso em 20/04/2013.

BRASIL. Mensagem n°09/1989 de 05 de janeiro de 1989. Veto ao PL 668/1988. Diario do
Congresso Nacional. Ano XLIV, n°020. Brasilia: Gréfica do Congresso Nacional, 05 de abril
de 1989a. Disponivel em<
http://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCodColecaoCsv=]J &Datain=05/04/1989&txpagina
=904 &altura=700&largura=800 Acesso em 03 de janeiro de 2012.

BRASIL. Parecer do Relator na Comissao de Constituiciao e Justica e Cidadania de 06 de
dezembro de 2005. Projeto de lei 4559/2004. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher nos termos do pardgrafo 8° do artigo 226 da
Constitui¢ido Federal. Portal de Pesquisa de atividade Legislativa da Camara dos Deputados.
Disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=362054&filename
=PRL+1+CCIC+%3D%3E+PL+4559/2004 em dezembro de 2005> Acesso em 04 de abril de
2013.

BRASIL. Parecer do Relator na Comissao Especial e substitutivo de 06 de dezembro de
2006b. Projeto de Lei 3638/2000. Institui o Estatuto do Portador de Necessidades Especiais e
da outras providéncias. Portal de Pesquisa de atividade Legislativa da Camara dos Deputados.
Disponivel em<
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=428712&filename
=PRLA+1+PL363800+%3D%3E+PL+3638/2000> Acesso em 04 de abril de 2013.

BRASIL. Parecer do Relator na Constituicao de Justica e Cidadania. Projeto de Lei
3561/1997, de 29 de agosto de 2002. Dispde sobre o estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Portal de Pesquisa de Atividade Legislativa Camara dos Deputados. Disponivel
em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=24431&filename=
PRL+1+PL356197+%3D%3E+PL+3561/1997> Acesso em 20/04/2011.



194

BRASIL. Projeto de Lei 006/2003 do Senado Federal, de 18 de fevereiro de 2003a.
Institui o Estatuto do Portador de Deficiéncia e da outras providéncias. Portal de Atividade
Legislativa do Senado Federal, Disponivel em < http//:
www.senado.gov.br/atividade/materia/Consulta.asp? Tipocons=6&ordeby=0&Flag=1&RAD-
TIP=outros>. Acesso em 08 de mar¢o de 2013.

BRASIL. Projeto de Lei 122/2006 do Senado Federal, de 12 de dezembro de 2006¢. Altera
a Lei 7716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor, d4 nova redagdo ao pardgrafo 3° do artigo 140 do Decreto-Lei n° 2848, de 7 de
setembro de 1940 — Cddigo Penal, e ao artigo 5° da Consolidacao das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-lei n° 5452, de 1° de maio de 1943, e da outras providéncias. Portal
de Atividade Legislativa do Senado Federal, Disponivel em <
http//:www.senado.gov.br/atividade/materia/Consulta.asp? Tipocons=6&ordeby=0&Flag=1&
RAD-TIP=outros>. Acesso em 08 de marco de 2013.

BRASIL. Projeto de Lei 3219, de 24 de mar¢o de 2004a. Dispde sobre o Estatuto dos
Portadores de Necessidades Especiais. Portal de Pesquisa de atividade Legislativa da Camara
dos Deputados. Disponivel em <

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=204962 &filename
=PL+3219/2004> Acesso em 17 de janeiro de 2013.

BRASIL. Projeto de Lei 3638, de 09 de outubro de 2000. Institui o Estatuto do Portador de
Necessidades Especiais e da outras providéncias. Diario da Camara dos Deputados, ANO
LV, N°173, Brasilia-DF, 18 de outubro de 2000. Portal de Pesquisa de atividade Legislativa
da Camara dos Deputados. Disponivel em <
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD180UT2000.pdf#page=220> Acesso em 10
de outubro de 2012.

BRASIL. Projeto de Lei 4559, de 03 de dezembro de 2004b. Cria mecanismos para coibir a
violéncia familiar contra a mulher, nos termos do pardgrafo 8°, do artigo 226, da Constitui¢dao
Federal, e d4 outras providéncias. Portal de Pesquisa de atividade Legislativa da Camara dos
Deputados. Disponivel em<

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=256085&filename
=PL+4559/2004 >. Acesso em 04 de abril de 2013.

BRASIL. Projeto de Lei 5439, de 26 de setembro de 2001b. Dispde sobre o Estatuto da
Pessoa Portadora de Deficiéncia e d4 outras providéncias. Didrio da Camara dos Deputados,
Brasilia-DF, ano LVI, N°144, 28 de setembro de 2001 b, p.46659. Portal de Pesquisa de
atividade Legislativa da Camara dos Deputados. Disponivel em meio digital em
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29SET2001.pdf#page=12> Acesso em 17
de janeiro de 2013.

BRASIL. Projeto de lei 668, de 08 de agosto de 1988. Define os crimes resultantes de
preconceito de ragca ou de cor. Leitura da Matéria e justificativa. Diario do Congresso
Nacional. Ano XLIII, n°054. Brasilia: Grafica do Congresso Nacional, 1988b Disponivel em
meio eletronico em
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD15JUN1988.pdf#page=4> Acesso em 04
de abril de 2013.



195

BRASIL. Proposicao da Matéria. Projeto de Lei 668, de 08 de agosto de 1988a. Didrio do
Congresso Nacional. Ano XLIII, n°039. Brasilia: Gréfica do Congresso Nacional, 1988a
Disponivel em meio eletronico em < imagem.
camara.gov.br\Imagem\d\pd\DCD12MAI1988.pdf#page=28> Acesso em 04 de abril de
2013.

CARNEIRO, Sueli. Estratégias legais para promover a justica social. In: GUIMARAES,
Antonio Sérgio & HUNTLEY, Lynn (orgs). Tirando a mascara: ensaios sobre o racismo
no Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.

CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

CATALDO NETO, Alfredo; DEGANI, Eliane Peres. Em busca da igualdade prometida:
redescobrindo a criminalizacdo do preconceito no Brasil. In: GAUER, Ruth Maria Chitté

(org.) Criminologia e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos II. Porto Alegre:
EdiPUCRS, 2001.

CHAUI, Marilena. Participando do debate sobre a mulher e violéncia. In: FRANCHETTO,
Bruna; CAVALCANTI, Maria Laura; HEILBORN, Maria Luiz (org.). Perspectivas
Antropoldgicas da Mulher. Sio Paulo: Zahar,1985.

CICCONELLO, Alexandre. O desafio de eliminar o racismo no Brasil: a nova
institucionalidade no combate a  desigualdade racial. Disponivel em
http://www.inesc.org.br/biblioteca/publicacoes/artigos/Racismo%20%?20texto%20do%20Peck.pdf

COELHO, Joao Gilberto Lucas. Processo Constituinte, audiéncias publicas e o nascimento de
uma nova ordem. In: ARAUJO, José Cordeiro de; AZEVEDO, Débora Bithiah de; BACKES,
Ana Luisa (org). Audiéncias Pablicas na Assembléia Nacional Constituinte: A sociedade
na Tribuna. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢oes Camara, 2009.

COSTA PINTO, Luis. Aguiar. O negro no Rio de Janeiro: relacoes de raca em uma
sociedade em mudanca. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 1998.

COVRE, Maria de Lourdes Manzini. O que é cidadania. Sdo Paulo: Brasiliense, 1991.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei Maria da
Penha (Lei 11340/2006) Comentada artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2007.

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007.

Dilma diz que o governo nio fard “propaganda de opc¢des sexuais”. Folha de Sao Paulo. Sao
Paulo, 26 mai. 2011. Disponivel em: <http://www]l.folha.uol.com.br/cotidiano/921243-
dilma-diz-que-o-governo-nao-fara-propaganda-de-opcoes-sexuais.shtml >  Acesso em:
03.03.2012.



196

Dilma suspende “kit-gay” apds protesto da bancada evangélica. Folha de Sao Paulo. Sao
Paulo, 25 mai. 2011. Disponivel em:< http://www]1.folha.uol.com.br/poder/920653- dilma-
suspende--kit-gay- apds -protesto-da-bancada-evangelica.shtml>, Acesso em: 03.03.2012.

DURKHEIM, Emile. As regras do método sociologico. 3* ed, Sdo Paulo: Nacional, 2007.

FACHINI, Regina; FRANCA, Isadora Lins. De cores matizes: sujeitos, conexoes e desafios
no Movimento LGBT brasileiro. Sexualidad, Salud y Sociedad. Revista Latinoamericana.
N. 3, p.54-81.

FEGHALLI, Jandira. Violéncia contra a mulher: um ponto final. Projeto de Lei 4.559/2004.
Camara dos Deputados, Centro de Documentac¢do e Informagdo, Coordenacao de Publicacoes,
Brasilia, 2005.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1994, p. 11.

FILGUEIRAS, Carlos H. Estructura de oportunidades e vulnerabilidad social:
aproximaciones conceptuales recientes. Semindrio “Las Diferentes expresiones de
Vulnerabilidad em América Latine y el Caribe”, Santiago de Chile: CEPAL 2001. Disponivel
em meio eletronico em <http://www.cepal .cl/publicaciones/xml/3/8283/GBusso.pdf > Acesso em
10. 11. 2012.

FRANCO, Alberto Silva Franco. Crimes Hediondos. 4* Edicdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da Justica na era pds-
socialista. IN: SOUZA, Jessé¢ (org.). Democracia hoje: novos desafios para a teoria
democratica contemporanea. Brasilia: Ed. UNB, 2001. p..245-282

Reconhecimento sem ética? Lua Nova - Revista de Cultura Politica, Sdo Paulo, n° 70,
p. 101-138, 2007. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010264452007000100006&Ing=en
&nrm=iso>. Acesso em 05 junho de 2013..

. Reenquadrando a justica em mundo globalizado. Lua Nova. Sdo Paulo, n° 77, ano
2009 p.11-39 Disponivel em:<http://www.scielo.br/pdf/In/n50/a08n50.pdf > Acesso em: 09
de abril 2012.

. Social Justice in the age of identity politcs: redistribution, recognition and
participation.. The Tanner Lectures on Human Values. San Francisco: Stanford University,
1996. Disponivel em



197

<http://www.intelligenceispower.com/Tanner%?20Lectures/Social %20Justice %20in%20the %
20Age%200f%201dentity%20Politics.pdf> Acesso em 09-04-2012

FRASER, Nancy. Social Justice in the age of identity politcs: redistribution, recognition and
participation. IN: FRASER, Nancy; HONNET, Axel. Retribution or recognition? A
political —philosophical Exchange. London/New York::Verso, 2003.

FRASER, Nancy; HONNET, Axel. Retribution or recognition? A political —philosophical
Exchange. London/New York::Verso, 2003.

FREIRE, Lucas; CARDINALI, Daniel. O odio notas Atras Das:. Da Constru¢dao Social da
discriminacilo POR Orientacdo sexual a criminalizagdo da homofobia. Sexo Salud
Sociedade, Rio de Janeiro, n.12, dezembro de 2012.Disponivel a partir do
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S198464872012000600003 &Ing=en
&nrm=iso>. acesso em 16 de abril de 2013.http://dx.doi.org/10.1590/S1984-
64872012000600003

FREYRE, Gilberto. Casa-grande e Senzala: a formacdo da familia brasileira sob o regime de
economia patriarcal. 13* edicdo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1966.

GARCIA-PABLOS, Antonio; GOMES, Luis Fldvio Criminologia. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.

Antonio. Derecho Penal. Madrid: Universidad Complutense, 1995.

GIDDENS, Anthony. Em defesa da sociologia: ensaios interpretacoes e tréplicas. Sao
Paulo: UNESP, 2001.

Modernidade e identidade. Traducdo Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2002.

GREGORI, Maria Filomena. Cenas e queixas: em estudo sobre mulheres, relacoes
violentas e a pratica feminista. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.

GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Classes, racas e democracia. Sao Paulo: Editora 34,
2002.

. Preconceito de cor e racismo no Brasil. Revista de Antropologia, Sao Paulo, v. 47,
n. 1, 2004. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S003477012004000100001 &Ing=en
&nrm=iso>. Acesso em 20 de maio de 2013.

GUSTAVO, Busso. Vulnerabilidad Social: nociones e implicancias de politicas para
latinoamerica a inicios del siglo XXI. Semindrio “Las Diferentes expresiones de
Vulnerabilidad em América Latine y el Caribe”, Santiago de Chile: CEPAL 2001. Disponivel
em < http://www.cepal.cl/publicaciones/xml/3/8283/GBusso.pdf > Acesso em 10. 11. 2012.

HABERMAS, Jiirgen. Lutas por reconhecimento no Estado Democritico Nacional. In:
TAYLOR, Charles. Multiculturalismo: Examinando a politica de reconhecimento. Lisboa:
Edicdes Piaget, 1994.



198

HASENBALG, Carlos. Discriminac¢ido e Desigualdades Raciais no Brasil. Rio de Janeiro:
Graal, 1979.

HOFFE, Otfried. Justica Politica: fundamentaciio de uma filosofia critica do direito e do
Estado. Traducgao de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

HONNET, Axel. Luta por reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais.
Traducdo de Luiz Repa; Apresentacdo de Marcos Nobre. Sao Paulo: Ed. 34, 2003.

INWOOD, Michel. Dicionario Hegel. Traducdo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar,
1997.

IZUMINO, Wania Pasinato; SANTOS. Cecilia MacDowell. Violéncia contra as mulheres e
violéncia de género: Notas sobre estudos feministas no Brasil. Revista I. E.LA.L Estudos
Interdisciplinarios de América Latina vy El Caribe, Vol. 16, n°l, 2005
Disponivelem<.http://scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&q=1ZUMINO%2C+W %C3% A2nia+P
asinato%3B+SANTOS.+Cec%C3%ADlia+MacDowell.+Viol%C3% A Ancia+contra+as+mulheres+e+
viol%C3% A Ancia+de+g%C3% A Anero%3 A+Notas+sobre+estudos+feministas+no+Brasil. &btnG=&1
r=> Acesso em 20.05.2013.

JOPPERT, Alexandre Couto. Ampliacdo do conceito de infracio de menor potencial
ofensivo e Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso). Disponivel em: www.ibccrim.org.br, Acesso
em: 07.05.2004

KIMLICKA, WILL. Filosofia Politica contemporanea. Sio Paulo: Martins Editora, 2006.

KIRCHHOFF, Gerad Ferdinand. Vitimologia: um empreendimento supérfluo? In:
KOSOVSKI, Ester. PIEDADE JUNIOR, Heitor e MAYR, Eduardo. Vitimologia em debate.
Rio de Janeiro: Forense, 1990. p.155-182.

KOSOVSKI, Ester & SEGUIN, Elida. Temas de Vitimologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000.

KOSOVSKI, Ester. Victimizacion de las minorias. In: Capitulo Criminologico, Maracaibo,
n.18-19, p.85-95, 1991.

KOSOVSKI, Ester. Vitimologia e Direito Humanos. In: KOSOVSKI, Ester;
ZAFFARARONI, Eugenio Rail ( org). Estudos em Homenagem ao Prof. Joao Marcelino
de Araijo Junior. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.173-185.

“Kit Gay” era optativo e s6 para escolas que lidavam com bullying. Folha de Sao Paulo. Siao
Paulo, 25 mai. 2011. Disponivel em:< http://www1.folha.uol.com.br/poder/920763-kit-gay-
era-optativo-e-so-para-escolas-que-lidavam-com-bullying.shtml>, Acesso em: 29.02.2012.

LAFER, Celso. A reconstrucao dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1998.

LEDERACH. Jonh Paul. Transformacao de Conflitos. Teoria e Pratica. Traducdo de Tonia
Van Acker. SdoPaulo: Palas Athena, 2012.



199

LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.

LOPES, José Rogério. Processos sociais de exclusao e politicas publicas de enfrentamento a
pobreza. Caderno CNH, v 21, n°53, maio/agosto de 2008. P. 349-369. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ccrh/v21.n53/al1v21n53.pdf>. Acesso em: 13 de janeiro 2012

MAGGIE, Yvonne. Pela igualdade. Rev. Estud. Fem., Florianépolis, v. 16, n. 3, dez.
2008, Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X200800030001 1 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 16 abr. 2013.

MARSHAL, Thomas Humphey. Cidadania, Classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar,
1976.

MAYR, Eduardo. Vitimologia e Direitos Humanos. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 37, ano 10, p.235-239, Jan- marco 2002.

MELO, Carolina de Campos. Reconhecimento/Redistribuicdo: Por uma nova Teoria da
Justica. In: Perspectivas atuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

MELO, Rezende Eduardo. Justica restaurativa e seus desafios histérico-culturais. Um ensaio
critico sobre os fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em contraposi¢do a
justica retributiva. In:SLAKMON, Catherine, DE VITTO, Renato C. P. e PINTO, Renato S.
G. (orgs.). Justica Restaurativa. Brasilia - DF: Ministério da Justica e Programa das Nacgdes
Unidas para o  Desenvolvimento -  PNUD, 2005. Disponivel  em:
http://www.idcb.org.br/documentos/sobre%20justrestau/LivroJustica_restaurativa.pdf. Acesso
em 12.04.2012

MERTON, Robert K. Social structure and anomie. In: American Sociological Rewiew. v 3,
n°5, October, p.672-682, 1938. Disponivel em meio eletrbnico em <
http://links.jstor.org/sici?=00031224%28193810%3A5%3C672%3ASSAA%3E2.0CO%3B2>
Acesso em 11.06.2011.

MONTEIRO, Fabiano Dias. Discursos raciais e leis antirracismo no Brasil: retornando a
questao da ambiguidade. Campos, n°12, 2011, p.9-24. Disponivel
em<http://ojs.c3sl.ufpr.br/0js2.2.4/index.php/campos/article/view/30617/19788 EM 1104-
2013>

. Entre o certo e o duvidoso: uma anélise do cardter ambiguo do antirracismo criminal
no Brasil. Vivéncia Revista de Antropologia, n°40, 2012, p.53-66, disponivel em<
http://periodicos.ufrn.br/index.php/vivencia/article/view/3383/2731>

MOSER, Caroline. A conceptual framework for violence reduction. Washington D.C.:
Worl Bank, 1999b. Disponivel em meio eletrdbnico em <  http://www-
wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/WDSP/IB/1999/11/19/000094946_99110405
534914/Rendered/PDF/multi_page.pdf> Acesso em 03.12.2013.

. The asset vulnerability frame work: reassign urban poverty reduction
strategies. Washington D.C.: Worl Bank, 1998. Disponivel em meio eletrobnico em <
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0305750X97100158> Acesso em 03.12.2013.



200

. Urban briefing note: transport water and urban development department.
Washington D.C.: Worl Bank, 1996. Disponivel em meio eletronico em <
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0305750X97100158> Acesso em 03.12.2013.

Violence and social capital. Washington D.C.: Worl Bank, 1999c. Disponivel em
meio eletronico em < http://www-
wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/WDSP/IB/1999/11/19/000094946_99110405
534914/Rendered/PDF/multi_page.pdf> Acesso em 03.12.2013.

Youth violence in latin America and the Caribbean: cost, causes and
interventions. Washington D.C.: World Bank, 1999a. Disponivel em <
http://www.wds.worldbank.org/servlet/ WDSContentServer/WDSP/IB/1999/11/19/000094946_991104
05534915/Rendered/PDF/multi_page.pdf > Acesso em 03.12.2013.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacido simbdélica. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011.

NEVES, Paulo Sérgio da Costa. Luta anti-racista: entre reconhecimento e redistribuicao.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Vo0l.20. n.50.ano 2005.p.81-168. Disponivel
em<http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v20n59/a06v2059.pdf>. Acesso em 09 de abril de 2012.

NINA RODRIGUES, Raimundo. Os Africanos no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edelstein
de Pesquisas Sociais, 2010.

OLIVEIRA, Ana Sofia Schimitt. A vitima e o Direito Penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de Acdo Internacional para o
envelhecimento. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2007.

PAULA, Aureo Natal de. Caleidoscépio (Sobre o Estatuto do Idoso). Disponivel na
internet: www.ibccrim.org.br, 21.11.2003

PELLEGRINO, Laercio. Vitimologia: Histéria, Teoria. Pratica. Jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

PIEDADE JUNIOR, Heitor, Reflexoes sobre Vitimologia e Direitos Humanos. In:
KOSOVSKI, Ester & SEGUIN, Elida. Temas de Vitimologia. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2000.

. Vitimologia: evolucio no tempo e no espaco. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1993.

PIMENTEL, Silvia. O monitoramento do Comité CEDAW e a violéncia contra a mulher. In
KATO, Shelma Lombardi de (coord,). Manual de Capacitacao Multidisciplinar. Tribunal
de Justica do Mato Grosso, 2006.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos desafios a ordem constitucional contemporanea.
Cadernos de Direitos Constitucionais, EMAGIS, p.21-23, 2006.

PRADO, Geraldo. Justica Penal Consensual. In: ZAFFARONI, Eugenio Raul e
KOSOVSKI, Ester (org.). Estudos em homenagem a Jodo Marcello de Aradjo Jr. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001.



201

RALF, Darendorf. Out of utopia: toward a reorientation of sociological analysis. In: The
American Journal of Sociology. v . LXIV, n° 2, September, 1958.Disponivel em <
http://www .jstor.org/discover/10.2307/27736817uid=3737664&uid=2&uid=4&sid=21102326217067
> Acesso em 27.12.2011.

RAMOS, Silvia. Respostas do movimento GLBT a homofobia e a agenda da seguranca
Publica. In: POCAHY, Fernando (org). Politicas de Enfrentamento ao Heterossexismo:
corpo e prazer. Porto Alegre: Nuances, 2010.

RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacdo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.

Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Editora, 2008.

RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. Traducdo de Nicolds Nyimi Campanario.
Sao Paulo: Loyola, 2004

RONALD, Dworking. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

SAAVEDRA, Giovanni A; SOBOTTKA, Emil A. Discursos filosoficos do reconhecimento.
Civitas, Porto Alegre, v.6, n.3, p.386-401, set-dez 2009.<Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v20n59/a06v2059.pdf> Acesso em: 09-04-2012.

SAFFIOTTI, Heleieth Iara Bongiovani. A mulher na sociedade de classes: mito e
realidade. Petropdlis: Vozes, 1979.

Género, Patriarcado, Violéncia. Sao Paulo: Editora Perseu Abramo, 2004.
O poder do macho. Sdo Paulo: Moderna, 1987

SAFFIOTTI, Heleieth Iara Bongiovani; ALMEIDA, Sueli de Souza. Violéncia de Género.
Poder e impoténcia. Rio de Janeiro: Revinter, 1996.

SANDEL, Michel. Liberalism and the limits of justice. Cambridge: Cambridge University
Press, 1982.

SANTOS, Boaventura de Souza. A gramatica do tempo. Sao Paulo: Cortez, 2006

SANTOS, Gevanilda Gomes; SILVA, Maria Palmira da. (org). Racismo no Brasil:
percepcoes da discriminac¢ao e do preconceito racial no século XXI. Sao Paulo: Fundagao
Perseu Abramo, 2005.

SANTOS, Karla Cristina dos. Injdrias raciais: praticas discriminatérias por meio de atos
de linguagem. Anais do SETA, 2009, n° 10, p.548-558 disponivel em<
http://www.cedae.iel.unicamp.br/revista/index.php/seta/article/view/603 > acesso em 20 de janeiro
de 2013.

SARLET, Ingo Wolfgan de Oliveira. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria dos advogados, 1998.



202

SCHEERER, Sebastian. L’entrepreneur moral atypique. Deviance et société, Géneve,
1985, vol 9. N° 3, p.267-289

SCHEERER, Sebastian. Um desafio para o abolicionismo. In: Conversacoes abolicionistas:
uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva. Org. Edson Passetti, Roberto
Baptista Dias da Silva, Sdo Paulo Ibccrim 1997.

SCHWENDINGER, Julia. Defensores da Ordem ou Guardides dos Direitos Humanos? In:
TAYLOR, Ian;WALTON, Paul ¢ YOUNG, Jock. Criminologia Critica. Tradu¢do de Juarez
Cirino dos Santos e Sergio Tancredo, Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1980. p.135-176.

SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

Vitimologia no Terceiro Milénio. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

SEN, Amartya. A Ideia de Justica. Traducdo Denise Bottman e Ricardo Doninelli Mendes.
Sado Paulo: Companhia das Letras, 2011.

Desigualdade Reexaminada. Traducdo de Ricardo Doninelli Mendes. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2001.

SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

SILVA JUNIOR, Edison Miguel da. Infracoes de menor potencial ofensivo no Estatuto
do Idoso. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em 24.09.4004.

SILVA, Jr, Hédio. As mulheres e a legislacido contra o racismo. Rio de janeiro: CEPIA,
2001.

SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximac¢ao ao Direito Penal contemporaneo. Trdugao
Roberto Barbosa Alves. Sao Paulo: Rditora Revista dos Tribunais, 2011

Jesis-Maria. A expansdao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da criminaliza¢do do racismo: aspectos juridicos e
sociocriminologicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

SINGER, Helena. Direitos Humanos e Volupia Punitiva. Revista USP. Siao Paulo, n°37, p.10-
19, jan-mar, 1998

SLAKMON, Catherine, DE VITTO, Renato C. P. e PINTO, Renato S. G. (orgs.). Justica
Restaurativa(Brasilia — DF: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento - PNUD), 2005. Disponivel em
http://www.idcb.org.br/documentos/sobre%20justrestau/LivroJustca_restaurativa.pdf



203

SOUZA, Jessé. Uma teoria Critica do reconhecimento. Lua Nova. n°50. ano 2000. p.133-241,
Disponivel em:< - http://www.scielo.br/pdf/In/n50/a08n50.pdf > .Acesso em: 09 de abril 2012

SWAANINGEN, René Van. Controle do crime no século XXI: analisando uma nova
realidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais Sao Paulo, v 42 ,Ano 11, p.103-119,
Janeiro/marco, 2003.

Justicia social em La criminologia critica del nuevo milenio : Revista de Derecho
Penal y Criminologia, Madrid,, n°10, 2* época, p.265-291, 2002.

. Reinvindicando a La criminologia critica: justicia social e tradicion europea.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais Ano 08. Outubro-dezembro de 2000. Vol 32. P.103-
119. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

SWAANINGEN, René Van. TAYLOR, Ian. Ripensando la criminologia critica. Dei delitti e
delle pene. 1993, n°3. p.197-203.

TAYLOR, Charles. As fontes do Self.: a construcao da identidade moderna. 2° edicao. Sao
Paulo: Edi¢des Loyola, 2005.

Multiculturalismo: Examinado a Politica de Reconhecimento. Lisboa: Edi¢des
Piaget, 1994.

TAYLOR, Ian; WALTON; Paul;YOUNG, Jock.. Acriminologia Critica na Inglaterra:
retrospect e perspectiva. In: TAYLOR, lan;WALTON, Paul e YOUNG, Jock. Criminologia

Critica. Tradugao de Juarez Cirino dos Santos e Sergio Tancredo, Rio de Janeiro: Edicoes
Graal, 1980. p.1-72.

TEBCHERANI, Marizete Mazurek. Paradigmas do Consenso e do Conflito. In:Oliveira, Rita
de Cassia Silva. Sociologia: Consensos e conflitos.Ponta Grossa: UEPG, 2001, p.49-76.

TELLES, Eric. Racismo a brasileira. Rio de Janeiro: Relume Dumaré, 2003.

TORON, Alberto Zacharias. Crimes Hediondos: o mito da repressao penal. Sio Paulo
Revista dos Tribunais, 1996.

TOSI, Giusseppe; Histdria e atualidade dos direitos do homem. In: NEVES, Paulo Sérgio da
Costa ( org.) Policia e democracia: desafios a educacao em Direitos Humanos. Recife:
Gajop; Bagaco, 2002. p. 25 - 48.

TREVISAN, Joao Silvério. Devassos no paraiso: a homossexualidade no Brasil, da
colonia a atualidade. Rio de Janeiro: Record, 2011.

VIGNOLL J.R. Vulnerabilidad y grupos vulnerables: um marco de referencia conceptual
murando a los jovenes. Santiago de Chile. CEPAL, 2001.

VITA, Alvaro de. Liberalismo igualitario e multiculturalismo (sobre Brian Berry, Culture
and Equality). In: Lua Nova — Revista de Cultura Politica, n.55, p.5-27, 2002.



204

, Alvaro de. O liberalismo igualitirio: sociedade democratica e justica
internacional. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

, Alvaro. Justica Igualitaria e seus criticos. Sio Paulo: Editora Unesp, 2000.

WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Tradugao
de Jussara Simoes; Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

WUCHER, Gabi. Minorias: protecao Internacional em prol da Democracia. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2000.

XIBERRAS, Martine. As teorias da exclusao: para uma construcao do imaginério do desvio.
Lisboa: Instituto Piaget, 1993.

YOUNG, Iris Marion Representacdo Politica, Identidade e Minorias. Lua Nova, Siao Paulo,
n. 67, de 2006. Disponivel a partir do
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010264452006000200006&Ing=en
&nrm=iso>. acesso em 04 de junho de 2013. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
64452006000200006.

YOUNG, Jock. Criminologia da Classe Trabalhadora. In: TAYLOR, lan; WALTON, Paul e
YOUNG, Jock. Criminologia Critica. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos e Sergio
Tancredo, Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1980. P.73-112.

ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Traducao de
Tonia Van Acker. SP: Palas Athena, 2008.

, Justica Restaurativa. Teoria e Pratica. Traducdo de Tonia Van Acker. SP: Palas
Athena, 2012.



