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RESUMO

Esse artigo parte da hipdtese que o Direito Penal ndo é capaz de gerar reconhecimento. Tem
por objetivo principal analisar, no quadro geral da expansdo penal contemporéanea, a
aproximagcéo entre o Direito Penal e a no¢do de vulnerabilidade como a porta de entrada para
a reivindicacdo de uma producdo penal especial para determinados segmentos. Identifica-se,
nesse contexto, o que se denominara Direito Penal dos Vulneraveis, marcado por uma forte
tendéncia ao recrudescimento, hipertrofia da funcdo simbdlica e pouca preocupacdo com
reflexdes acerca da racionalidade da sua producdo ou com suas repercussdes de ordem
teleologica. Para tanto, adotar-se-4 uma pesquisa de cunho bibliografico, destacando as
contribuigfes dos Direitos Humanos, da Vitimologia e da Criminologia. O artigo ainda
ressalta o papel dos novos gestores da moral publica nesta mobilizacdo e colhe, dos aportes
da teoria do reconhecimento, subsidios para problematizar os reclamos dos movimentos
sociais por criminalizacéo.
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ABSTRACT

This article starts from the assumption that the criminal law is not able to generate

recognition. Its main objective is to analyze, within the general framework of contemporary

penal expansion, the closeness between the criminal law and the notion of vulnerability as
the gateway or the justification to the claim of a special criminal production for certain
segments. This article will identify in this context , what will be called criminal law of the
vulnerable, marked by a strong trend towards recrudescence, hypertrophy of the symbolic

function and little concern for reflections on the rationality of its production and its

repercussions teleological order. To this end, it will adopt a bibliographic research,
highlighting the contributions of human rights, victimology and criminology. The article also
emphasizes the role of "new managers of public morals™ in this mobilization and reaps, of the

Recognition Theory contributions, subsidies to question the claims of social movements for
criminalization
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INTRODUCAO

Nos dias atuais, encontra-se na centralidade do debate politico, a questdo do
reconhecimento de certos segmentos sociais e a aceitacdo de que estes grupos ostentam maior
suscetibilidade de violacdo de direitos, vivendo consequentemente, em situacdo de
vulnerabilidade social. Também as demais questdes que circundam essa problematica sdo
trazidas a baila, tais como: a administragdo das tensdes entre desigualdades e diferencas, 0
critério de justica utilizado na conducdo dessa mesma gestdo pelas sociedades
contemporaneas, a eleicdo de politicas afirmativas para diminuicdo das desigualdades, entre
outras implicacdes.

Observa-se que tal discussdo nao passa ao largo do Direito Penal. Dentre as diversas
tendéncias em meio a expansdo penal propria dos nossos tempos, uma, em especial, reflete no
Direito Penal, a mobilizacdo para satisfacdo dos reclamos da diferenca.

Este trabalho tem como tema central o surgimento de um “Direito Penal dos
vulneraveis”, aqui entendido como a producdo legislativa oriunda de grupos que procuram
legislar no Direito Penal a afirmagdo das suas especificidades, a satisfacdo de suas
necessidades de reconhecimento e a superacdo de sua condi¢do de maior suscetibilidade a
violacdo de seus direitos. Analisar tal fendbmeno permitira refletir sobre a propria funcédo do
Direito Penal e a legitimidade de seu discurso.

Justifica a presente pesquisa a exigéncia de uma reflexdo critica a respeito da
producdo legislativa, aqui chamada de “Direito Penal dos Vulneraveis”, que emerge ante a
necessidade indubitavel de reconhecimento de direitos e promocéo de igualdade, sob pena de,
esquivando-se de tal analise, admitir-se a possibilidade de que todo esfor¢o politico e social
de mobilizacdo de tais segmentos, propiciados por seus anseios de reconhecimento de direitos
e afirmacdo social, sejam convertidos em uma legislacdo penal in6cua que redunde em uma
transferéncia para o plano simbdlico daquilo que deveria resultar em uma efetiva protecéo.

Apresenta-se como desafio, tomado aqui como objetivo primordial, a necessidade de
uma andlise do fendmeno “Direito Penal dos Vulneraveis” que propicie o exame das fontes de
onde este provem, das ideias que o sustentam e o desvelamento do tipo de mobilizacéo social
que Ihe serve de pano de fundo. Tudo isso, com vistas, evidentemente, a consolidacdo de uma
olhar critico capaz de nos permitir situa-lo adequadamente no multifacetado quadro da

expansdo penal contemporanea.
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Nesse sentido, se empreendera a busca, lancando méo da pesquisa bibliografica de
abalizadas fontes da Criminologia, da literatura de Direitos Humanos, da Vitimologia e da
Filosofia Politica. No curso metodoldgico escolhido, serdo investigadas as significacdes da
expressdo vulnerabilidade, suas acepcdes, o itinerario percorrido na formagéo do conceito e a
sua repercussdo para o Direito Penal. Em seguida, buscar-se-&0 nos aportes da teoria do
reconhecimento, subsidios tedricos para a compreensdo das demandas dos grupos vulneraveis
por reconhecimento politico e de direitos. Para, ao final, buscar entender a demanda desses
segmentos por Direito Penal, verificando se esta coincide com a luta por reconhecimento.

A pesquisa proposta parte das seguintes questdes norteadoras: seria o Direito Penal
locus para reivindicagbes de reconhecimento? Poder4d o Direito Penal prestar-se a ser
instrumento para promoc¢do de igualdade? O que querem os vulnerdveis e o que pode o
Direito Penal?

Trata-se de buscar enxergar a dimensdo dos reclamos e das reivindicagcdes dos
chamados grupos vulneraveis, as quais sdo ao mesmo tempo, expressdes de uma luta por
reconhecimento de especificidades e identidades e de uma luta por igualdade de direitos, e,
também, buscar mensurar o espaco e a importancia que se tem atribuido ao Direito Penal
nesse contexto. Como questdes de fundo, tem-se sempre presentes a indagacéo acerca do que
é justo na tarefa de tratar cada individuo de forma equéanime e a duvida acerca de qual a
funcéo do Direito Penal, quando se vislumbra nele, em dltima instancia, um instrumento para
promover a inclusdo, onde ha a exclusdo e um recurso para promover direitos, onde ha

violacao.

1. O “DIREITO PENAL DOS VULNERAVEIS”: UMA VERTENTE ESPECIFICA
DA EXPANSAO PENAL

Observando aspectos da politica criminal das sociedades contemporaneas, Jesus-
Maria Silva Sanchez identifica que nos circulos intelectuais jamais se ouviram tantas mencgdes
a necessidade de se reconduzir a intervencdo 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 é normalmente descrito como algo préximo do modelo de Direito Penal liberal o
qual tem por objeto da repreensdo estatal as condutas atentatérias a vida, a liberdade e a

propriedade, com manutencdo de méaximas garantias ao individuo. Nesse sentido, 0s
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defensores do Direito Penal minimo costumam descrever o alargamento dos dominios do
Direito Penal como “uma cruzada contra 0 mal, desprovida de uma minima fundamental
racional” (SILVA SANCHEZ, 2000, p.21).

Paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que se enfatiza a urgéncia de um
“enxugamento” do Direito Penal, ou seja, a necessidade de se restringir a0 maximo as
hipdteses autorizadoras da intervencdo penal estatal, Silva Sanchez observa uma tendéncia
claramente dominante na grande maioria dos paises, consistente no clamor para a introducao
de novos tipos penais e agravamento da pena dos ja existentes.

Dentre os variados fatores que compdem o quadro geral da chamada expanséo penal,
interessa notar certa virada da Criminologia critica, que defendia uma associacdo entre
criminalidade e proletariado e, enfatizava o Direito Penal como forma de excluséo e crueldade
e que, agora, passa a enxergar no Direito Penal uma forma de afirmacdo de direitos,
defendendo a sua ampliagdo na medida em que importe um incremento de protecdo de
interesses de um dado grupo. Aqueles que até entdo eram destinatarios do Direito Penal na
forma de objeto de suas criminalizacGes, ou melhor, aqueles que eram vitimas da seletividade
discriminatoria do Direito Penal, passam a cada vez mais a se enxergar como vitimas em
potencial e ndo como autores em potencial (SILVA-SANCHEZ, 2000).

E neste quadro que ganha relevancia a referéncia a existéncia de atypische
moralunternehmer (SCHEERER, 1985) ou 0s 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, esta a ideia, mais recentemente defendida pela
Criminologia critica, de que o delito praticado contra determinadas vitimas constitui violacao
de Direitos Humanos (SWAANNINGEN;TAYLOR, 1993).

Surpreende a contribuicdo da Criminologia critica a esta vertente expansionista
penal, pois ela, outrora defensora do abolicionismo, vem sendo decisiva na elaboragdo de
novos processos de criminalizacdo, como registrou Van Swaanningen ao observar que 0s
crimindlogos se tornaram sensiveis a novos temas, e passaram, no final da década de 80 do
século passado, a deslocar seu interesse de estudo, que, entdo, passou das pesquisas sobre
violéncia sexual e violéncia familiar, ou ainda sobre crimes econdmicos e contra 0 meio
ambiente, para concentrar-se nas violagOes de direitos humanos ou “outros crime cometidos
pelo estado” (SWAANNINGEN, 2003).
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Novos processos de criminalizagdo, ddo origem a um “Direito Penal dos
vulneraveis”, assim entendido, como a producdo legal, fruto da mobilizacdo 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 de protecéo.

Fundamentam-se tais processos no conceito de que violagdes de direitos humanos
sdo crimes merecedores de severa repressdo, e, na constatacdo de que determinados grupos
sociais sofrem discriminacdo e tém negado o seu acesso as esferas de decisdo politica, quer
seja em razdo de critérios racistas, quer seja em razdo de critérios sexistas, ou ainda uma
combinacdo de variados e complexos mecanismos de exclusdo, o que os faz vivenciar
cotidianamente uma situacdo de subalternizacdo e precariedade de garantias, a qual
frequentemente ameaca a sua dignidade pelo sacrificio de seus direitos mais basicos

Esta tendéncia se faz presente no cenario das sociedades ocidentais pos-industriais
contemporaneas. No Brasil tem relevante expressdo, sdo exemplos de legislagcbes 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, € a mais emblematica delas, a lei 11.340/2006, a
chamada Lei Maria da Penha, que define a violéncia domestica de género e estabelece um
tratamento processual penal diferenciado para os delitos cometidos neste contexto.

Portanto, a esperanca de encontrar no Direito Penal um freio ao desrespeito e a
violacdo de direitos de determinados grupos, esta presente no cenéario social brasileiro, tanto
quanto, desde a década de 1980 tem ganhado corpo em varios outros paises, uma corrida por
legislacBes penais proprias de um segmento, no influxo dos reclamos por igualdade e por

reconhecimento.

2. 0 CONCEITO DE VULNERABILIDADE E SUA REPERCUSSAO PENAL

2.1 Vulnerabilidade e Direitos Humanos: A Existéncia de Grupos Vulneraveis como

uma Constatacédo no Processo de Consolidacéo e Afirmacao dos Direitos Humanos

Tanto a nogdo de vulnerabilidade, que se plasmou ao longo do percurso em que se

reconheceram os direitos do homem, como os seus reflexos no Direito Penal, estdo
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relacionados com esforcos para garantir a fruicdo desses mesmos direitos por todos, e conferir

efetividade as conquistas emancipatorias.

O momento poés-guerra foi extremamente importante na consolidacdo e
universalizacdo dos Direitos Humanos. A declaracdo de 1948, proclamada pela Assembleia
Geral das Na¢Ges Unidas, chamou-se Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e, deixou
clara a pretensdo de que os direitos ali enunciados fossem reconhecidos como valores
universais em todo o globo terrestre. Em seu primeiro artigo, a Declara¢do Universal anuncia
que “todas as pessoas nascem livres e iguais”.

Ultrapassado o primeiro momento de afirmagdo da igualdade e de reafirmacdo dos
direitos ja conhecidos do mundo, por terem sido conquistas das revolucdes 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 escraviddo, defende o direito dos estrangeiros,
além de acrescer novos direitos, de natureza econémica ou social e de natureza cultural. Estes
entdo novos direitos constituem-se em heranca das lutas populares e das revolucdes socialistas
do século XX, como também das experiéncias sociais democraticas e laboristas europeias e
do cristianismo social (TOSI, 2002).

Esse processo de ampliacdo acaba por se materializar, ndo somente 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 diversificaram. Quanto a esta Gltima modalidade de ampliacdo, se quer,
com isto, significar que foram melhores definidos os titulares de direitos e as pessoas
passaram a ser consideradas ndo de maneira genérica e abstrata, mas em suas especificidades
e nas suas diferentes possibilidades ser (TOSI, 2002). E desse modo, que ganham visibilidade
os direitos das mulheres, das criangas, dos idosos, das pessoas com deficiéncia e das
chamadas minorias étnicas.

Uma série de conferéncias tematicas passou a explicitar a preocupacdo de levar em
conta as especificidades, para alcancar a efetividade dos Direitos Humanos e a pretensao de
igualdade de direitos, de oportunidades e de dignidade que cabe a cada individuo. Também
resultou dessa mobilizacdo, um grande numero de Convencdes, Protocolos e outros

documentos internacionais voltados a protecdo e promocéo de direitos de grupos especificos.
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Estabelece-se nas décadas seguintes a proclamacdo da Declaragdo 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, atingindo grande relevancia na década de 1990, quando o direito a diversidade é mais
uma vez expresso na importante Declaragdo dos Direitos das Pessoas pertencentes a minorias
Etnicas, Religiosas e Linguisticas de 1992.

A nocdo priméria de vulnerabilidade esta relacionada a maior suscetibilidade de
violagdo de direitos, isto porque, constatou-se que a simples proclamacéo de direitos iguais a
todos os homens ndo fora suficiente para modificacdo da realidade de subalternizagéo 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 é utilizada como fator justificador de
desigualdades e injusticas. 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 interacBes sociais que sdo por ela determinadas, isto €, de que maneira a
condicdo de uma especificidade fisica, étnica ou cultural pode determinar que a vida de um
individuo seja mais proxima ou mais distante daquilo que denominamos vida digna.

Foi com esse foco que se detectou que a vulnerabilidade encontra-se associada a
nogéo de excluséo social, observada como fendmeno social multidimensional. Neste sentido,
encerra uma concepg¢do a qual vai muito além da ideia de pobreza, em que o que esta em jogo
€ 0 acesso a bens materiais, tratando-se de algo que se da na esfera exclusiva do econémico.
Ademais, a nocdo de vulnerabilidade traz o fendmeno da exclusdo observado de uma visada
muito mais ampla, capaz de capturar em suas lentes, ndo somente a questdo da falta de acesso
aos bens necessarios a uma vida digna, mas também outros processos exclusivos, como a
desqualificacdo social, a desagregacdo identitaria (GIDDENS, 2002), o prejuizo a
intersubjetividade pelo desrespeito (HONNETH, 2003) e a anulagéo de alteridades.

A vulnerabilidade radica no mesmo substrato de onde afloram as dicotomias
igualdade/desigualdades, igualdade/diferenca e justica/injustica, revelando no caso dos
segmentos vulnerabilizados, uma injustica que ndo é somente material, mas simbolica
(XIBERRAS, 1993), na medida em que, os valores a eles relacionados ndo sdo reconhecidos e

se encontram banidos do universo simbolico predominante, o que traz como resultados
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praticos a invisibilidade social, o desrespeito e a pouca consideracdo 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 manifestagdo de interacbes
sociais exclusivas, com profundas consequéncias para a dindmica social em que estdo
inseridos os atores a elas submetidos, implicando assim, ndo somente 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 relacéo
entre recursos materiais ou simbolicos dos atores e 0 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 e minimizar-lhe as consequéncias, passa a
ser uma das metas dos organismos internacionais de defesa de Direitos Humanos, sobretudo a
partir da década de 1990, quando, de certa maneira, torna-se consenso a caracterizacdo da
vulnerabilidade como uma situacdo de potencial e inequivoca viola¢do de Direitos Humanos,
e delineiam-se duas tendéncias de enfrentamento da questdo a partir da perspectiva do Direito
Internacional dos Direitos Humanos: uma promocional, que tem como objetivo, fomentar,
fortalecer e fazer avancar a igualdade e uma repressivo punitiva que, por sua vez, tem como
meta, punir e proibir todas as formas de discriminacdo e demais violagGes de direitos nelas
fundadas (PIOVESAN, 2005).

E justamente a leitura que alimenta a vertente repressivo punitiva do discurso de
Direitos Humanos que enseja a aproximacdo da nocéo de vulnerabilidade social com o crime,
isto €, os vulneraveis sociais passam a ser vistos como vitimas em potencial, de formas
especificas de violéncia, determinadas pela sua propria condicdo de vulnerabilidade.

Essa forma de pensar é ao mesmo tempo capturada por algumas manifestacGes 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, é que nasce o substrato ético a

justificar, 0 aqui chamado, “Direito Penal dos vulneraveis”.
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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 construgio da ideia
de wvulnerabilidade, sua aproximagdo com os Direitos Humanos e a relevancia dessa
contribuicdo para a compreensdo das repercussdes do conceito de vulnerabilidade e seus
reclamos na producéo 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 vicrmim” de 1948, inicialmente foi associada ao estudo da
vitima do crime e vista como parte da Criminologia.

Ha ainda gquem questione a sua autonomia como ciéncia, todavia, hodiernamente é
entendida de forma transdisciplinar, ndo se restringido em seu estudo as vitimas de crimes,
mas, a todas as pessoas que tenham os seus direitos violados. Possui um amplissimo horizonte
de estudo que a aproxima dos Direitos Humanos e de tantas outras disciplinas.

Em sua perspectiva mais atual, a Vitimologia caminha lado a lado com os Direitos
Humanos, seguindo na mesma direcdo, qual seja, aquela que persegue “o resgate da
dignidade dos principios fundamentais da pessoa humana, a lapidar defesa de pessoas e
comunidades, aquelas que convivem com a marginalizagdo e exclusdo de seus direitos
fundamentais” (PIEDADE JUNIOR, 2000. p.01).

O conceito primitivo de vitima remete-nos ao holocausto da religido judaica em que
um animal é sacrificado ao “Deus de Abrado” como forma de demonstrar gratiddo ou pedir a
expiacdo de pecados (KOSOVSKY, 1990). Curiosamente, outro holocausto, desta feita o
holocausto de milhares de judeus, colocado em curso pelo Estado Alem&o 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 historia de segregacdo e sofrimento, ocorrida
naquele momento histérico, contribuiu para o inicio dos trabalhos da nova ciéncia
(KOSOVSKI; SEGUIN, 2002), que resultaram na explicitacdo e elucidagdo da nocdo de
vulnerabilidade, tal como aparece inicialmente, ligada aos fenbmenos da negacdo, nao
efetivacdo e de violacao de direitos, realidades muito mais amplas que o crime.

Muito embora os trabalhos iniciais de Vitimologia enfatizassem o estudo da vitima

como a outra parte da chamada “dupla criminal” e ligassem o0 novo campo de estudo as
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investigacdes relacionadas a “precipitacdo do delito” pela propria vitima, o que foi seriamente
rechacado pelo movimento feminista (OLIVEIRA, 1999), hoje j& se tem muito bem 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 investigagdo. Dividiam-se entre aqueles
que entendiam que vitimas, para efeito do estudo vitimoldgico, seriam apenas 0s sujeitos
passivos de crime e 0s que acreditavam serem vitimas, objeto do estudo da Vitimologia, todos
aqueles que de alguma forma experimentassem sofrimento, incluidas as vitimas do crime, das
catastrofes 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, é toda vitima de um sofrimento causado pelo homem,
desde que este se constitua em uma violacdo de Direitos Humanos. Tal enfoque coloca como
equivalentes, violacdo de Direitos Humanos e crime e, acaba assim, por estabelecer uma
aproximacdo entre Vitimologia e Direitos Humanos e uma coincidéncia entre as nog¢fes de
grupos vulneraveis e vitimas.

A nocgédo de vulnerabilidade exsurge pujante na Vitimologia. Pode-se reconhecé-la
inscrita em classificagbes de vitimas como “vitimas wvulnerdveis”, “vitimas coletivas”,
“vitimas da sociedade” (KOSOVSKI,1990), dentre outras, e encontra-se presente como
questdo pressuposta a prépria definicdo do objeto da nova ciéncia, 0 porqué determinadas
pessoas Ou grupos parecerem ostentar uma condicdo de vitimas em potencial.

Destarte, Vitimologia e Direitos Humanos se encontram no significado da expressdo
vulnerabilidade. Ela contribuiu, ndo somente para cristalizacdo de uma nocdo de
vulnerabilidade, expressada na verdade, em uma ampliacdo das significacdes atribuidas a
vitima, mas também, contribuiu para o surgimento da vertente expansionista penal aqui
estudada, na medida em que, as mobilizagbes decorrentes da repercussdo de se trazer ao
debate publico a necessidade de atengdo as vitimas, fizeram nascer em diversos paises um
movimento bastante coeso voltado a sua assisténcia, que associado a outros movimentos
sociais, como 0 movimento feminista, movimento de defesa de direitos de criancas e
adolescentes, dentre véarios outros, tem defendido a elaboracdo das legislagcBes penais
especificas para determinados segmentos.
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2.3 Mulnerabilidade e Criminologia: os pressupostos da Criminologia Social, a
Criminologia Critica e sua mudanca de direcao

Embora ndo se mencione a palavra “vulnerabilidade” nos escritos da chamada
Criminologia Social ou Sociologia Criminal, como se costuma nominar aquelas variadas
concepcdes, desenvolvidas desde a década de 30 do século passado, gque superaram O
paradigma etioldgico no estudo da criminalidade, transmudando-o para um paradigma social,
é possivel observar que a no¢do de vulnerabilidade, muito embora no momento em que foram
elaborados os estudos a que nos referimos, jamais tivesse sido enunciada nos contornos em
que hoje a conhecemos, encontrava-se pressuposta, implicita e, como vetor de explicacdes,
voltada em sentido contrario ao hodiernamente utilizado para expressao “grupos vulneraveis”.

E que a vulnerabilidade implicita nos estudos da Criminologia Social, e nas teorias
da reagdo social, determinava quem seriam aqueles que adentrariam a categoria dos
desviados, daqueles que seriam objeto da seletividade do Direito Penal. Na perspectiva do
“Direito Penal dos vulneraveis”, ela determina quem € que por sua especificidade e pela
condicdo que dela advem, sera vitima em potencial de especificas formas de violagéo,
consideradas de peculiar gravidade, em razéo de serem violagdes de Direitos Humanos.

Revisitando as formulagdes da chamada Criminologia Social, é possivel detectar que
ja estes estudos parecem “apontar pistas” acerca da dimensdo da vulnerabilidade, ao definir o
destinatario do Direito Penal como o individuo estigmatizado, pertencente a estratos sociais
com menos chances e oportunidades de alcancar os fins definidos culturalmente como
sucesso, e, pertencentesa grupos politicamente ndo dominantes.

Tais definices sdo fruto da producdo da Criminologia a partir da década de 1930,
especificamente das teorias das subculturas, as quais indicam que a criminalidade € definida
pelas dificuldades que certos individuos enfrentam, em razdo da estratificacdo social, de
acessarem 0s meios legitimos para alcangar os fins culturalmente tidos como desejaveis; das
teorias do labelling approach ou reagdo social, que, tomando como base seu ponto de
observacao, qual seja, do esforco de enfrentamento do problema da definicdo do delito,
constata que essa definicdo de criminalizacdo passa por mecanismos de estigmatizacdo de
determinados sujeitos e, das teorias conflituais as quais enunciam que a definicdo de
criminalizacdo advém das relacGes de hegemonia entre classes ou grupos; hegemonia essa,
que se materializa no poder de definicdo de um grupo e na submissdo a criminalizacdo por
outro (BARATTA, 2002).
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Isto posto, vé-se que embora ainda ndo houvesse uma formulagdo 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 razéo a determinar que sujeitos fossem objeto
da selegéo do sistema penal.

Para BARATTA (2002), é justamente com base na teoria do labelling approach 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, de matriz
marxista em suas principais manifestagdes, buscou elaborar uma teoria materialista do desvio
a guiar uma politica criminal alternativa, orientada pelos interesses das classes subalternas.

Em suas formulagbes, a Criminologia Critica identifica que o Direito Penal é por
natureza um direito desigual e aqueles que sdo alcancados pelo seu controle, sdo recrutados
das classes subalternizadas. Permanece a identificagdo daqueles que ostentam a condicéo de
vulnerabilidade social (pouco acesso aos bens materiais € ndo reconhecimento simbélico) com
os destinatérios da criminalizacéo.

E mesmo na vertente da Criminologia Critica, no entanto, que acontece uma virada
conceitual acerca da vulnerabilidade: algumas de suas manifestagcbes passam a identificar
violagOes de Direitos Humanos como crimes e, ao lado disso, defender novos processos de
criminalizacdo, em que aqueles segmentos, antes colocados como destinatarios do movimento
criminalizador, passam a ser enxergados como vitimas em  potencial.

E assim que, por meio da Criminologia, pode-se vislumbrar como os vulneraveis,
aqueles excluidos ndo sO6 materialmente, mas também politicamente, outrora Vvistos
exclusivamente como potenciais destinatarios da persecucdo penal, passam a buscar no
Direito Penal uma protecdo de seus interesses, e, vislumbra-se ainda, como, desde a
“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 violages. Sai de cena a negativa as estruturas de poder, abrindo

espaco para a vontade de servir-se delas mesmas.
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3. SCHEERER E OS GESTORES ATIPICOS DA MORAL PUBLICA: PODE O
DIREITO PENAL IMPOR UMA MORAL?

SCHEERER (1985) é importante referéncia no estudo que aqui se empreende. O
autor identifica que os “gestores da moral publica™, outrora recrutados dos seguimentos
conservadores, agora sdo chamados entre 0s “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 reivindicacdo social, antes,
mais proximos de utopias politicas abstratas como “comunismo” ou “internacionalismo”,
temas vistos com alguma desconfianga por alguns, os novos temas passam a ser colhidos na
realidade do cotidiano vivido por cada um dos sujeitos.

Explica esse fato, a observacdo que relevantes modificacbes sociais, tais como a
emergéncia de novas identidades, o reconhecimento de novos direitos, a ampliacdo do
contingente de pessoas politicamente capazes de serem considerados sujeitos de direitos, a
destruicdo do meio ambiente e a necessidade de controle da degradacao/exploracdo do planeta
para a continuidade da vida, acabaram por gerar um grande namero de processos e de novas
formas de interacdo que tiveram como resultado difundir uma nova moral ou ao menos
“contetidos novos de uma velha moral” (SCHEERER, 1985, p.272, tradugdo nossa).

Nesse contexto, enfatiza-se que da analise dos “novos movimentos sociais” e de sua
repercussdo na atividade parlamentar, conclui-se que esta aflui para o campo politico da
legislacdo penal levando-a recepcionar um ndmero elevado de conflitos tematicos, o que
atesta certa “reviravolta” em relagéo as antigas correntes de reivindicacao.

O autor registra que o comportamento dos movimentos sociais se modificou
rapidamente nos ultimas décadas. Se numa primeira fase, em 1960, eles se denominavam

“libertéarios”, “anti-institucionais” e “anti- estatais”; numa segunda fase, no inicio dos anos de
1970, eles adotam uma posi¢édo de dialogo, atuando como interlocutores junto as instituicdes em

1 Segundo SCHEERER (1985), essa categoria, muito conhecida na literatura sociolégica, expressa a condigdo do ator social que
ocupa lugar central nos “movimentos orientados em direcdo 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 atuagdo ingénua, pautada em uma ética absoluta e
apaixonada, a0 mesmo tempo em que, relativizam os meios necessarios para atingir os fins politicos de seu interesse. O autor
utiliza como ilustracdo 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 concepgdes de moral servindo-se para isso, da lei penal como meio de coergéo.

Neste sentido ainda BECKER (1973).
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relacdo a um amplo desacordo a respeito de valores, de justica e de normas. Afloram ai as
reivindicagdes de reconhecimento, muito embora tenham ficado em primeiro plano, as
reivindicacdes de igualdade diante da lei ante as reivindicacdes 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 reducdo da perspectiva dos movimentos sociais de sua participacdo nas
instituicdes e nas discussdes politicas travadas com o Estado. Adota-se uma posicdo 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, traducao nossa).

Conduziu a esta terceira fase, o resgate da importancia conferida ao Direito Penale a
ampliacdo das expectativas simbolicas nele depositadas ocorridos no final dos anos 70 do
século XX, quando se abandona a posi¢do de considera-lo algo ruim, e reabilita-se a ideia de
uma “justica”, a qual se possa chegar por meio de modificacdes positivas de direito, fundadas
no principio da culpa e da imputacdo, conferindo ao Direito Penal o papel de organizador
universal e simbolico da hierarquia dos valores e dos bens.

No olhar de Scheerer, 0os movimentos sociais revelam-se nesse percurso,
protagonistas de uma forca de criminalizacdo que pde fim a uma fase de descriminalizacéo, e
invertem concepgdes que prevaleciam anteriormente, favoraveis a retirada do Direito Penal do
dominio dos delitos em matéria de comunicagdo e de moral. Ademais, 0 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
representacdo simbdlica daquilo que € justo e verdadeiro, na perspectiva dos interesses de
cada um dos grupos atuantes, enquanto novos empreendedores morais’.

Na percepcdo de Scheerer (1985), o esforco ndo é 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 simboélico, pela ameaca da pena
e do castigo. Tal uso do Direito Penal apresenta-se bastante problematico, uma vez que, entre

as suas tarefas, seguramente, a afirmacéo de valores morais ndo encontra lugar.

2 A este respeito Scheerer vaticina: “Aos olhos dos novos movimentos sociais, o Direito Penalencontra 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 acepgdo técnica, ‘eficiente’ ou, sobretudo, ‘contraprodutiva’, ndo parece ser mais importante aos novos especialistas em
delitos: o importante é ter a sua lei” (SCHEERER, 1985, p. 274). traducéo livre.
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Evidentemente, novas formas de pensar e interpretar 0 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, como em nivel interno, nos
estados constitucionais; a admisséo nestas ordens, de novos bens de titularidade coletiva como
0 meio ambiente saudavel e equilibrado e a seguranga das relagdes econdémicas e de consumo;
a emergéncia de uma aproximacdo muito maior entre culturas diversas, ocasionada pela
diminuicdo das distancias geograficas, 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 difusédo dessas novas
formas de pensar e de agir com pretens@o de representar um padrdo 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
fundamentacdo ética de suas acOes e a efetivacdo de uma “justica” passar pela supressdo do
afastamento, que se deu em consequéncia do positivismo juridico, das questdes do Direito e
do Estado e a perspectiva axioldgica (HOFFE, 2001). No entanto, a questio sempre
problematica é a de definir que valores, interesses e direitos poderiam ostentar um carater
absoluto o qual autorizasse a sua imposicao a todos.

A prépria ideia de que a todos os homens é devido um nicleo de direitos
inaliendveis, independentemente de quaisquer outras consideracBes, em que se funda a
doutrina de Direitos Humanos, aspira constituir-se em uma nova moral, embora até hoje
sejam empreendidos esfor¢cos no sentido de dotar-lhe de uma fundamentacdo, o que
demonstra ser de fato, uma questdo dificil, contemplar as diferencas e necessidades
especificas e, ao mesmo tempo, estabelecer um nicleo de valores universais a guiar uma
referéncia de justica.

Ademais, a experiéncia histérica parece apontar como algo nada promissor a
utilizacdo do Direito Penal, como instrumento para fixacdo e imposicdo de valores, fato

sempre associado a politicas criminais de carater autoritario.
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4. RECONHECIMENTO: AS CONTRIBUICOES DE CHARLES TAYLOR, AXEL
HONNETH E NANCY FRASER

O conceito de reconhecimento encontra-se na ordem do dia das discussdes politicas,
e a expressao ganha relevancia no discurso de socidlogos, cientistas politicos, filésofos e
juristas, pois acaba por refletir um grande desafio dos nossos tempos: 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.

E exatamente neste contexto, da mediacdo da tensdo entre igualdades e diferencas
nas hodiernas sociedades, que o “Direito Penal dos vulneraveis” é convocado pelos seus
defensores, como instrumento para afirmacdo e ndo violacdo de direitos; dai, porque, importa-
nos sobremaneira, colher as contribui¢cdes da chamada teoria do reconhecimento.

Atualmente, a expressdo “reconhecimento” esta ligada a aceitacdo da existéncia de
identidades e exprime a no¢do de consideracdo 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 € inaugurada enquanto filosofema, por Hegel, que em seus
estudos em Jena, inicia a elaboracdo tedrica acerca do reconhecimento intersubjetivo
(HONNETH, 2003), ou seja, acerca de como nossa subjetividade, somente se torna
plenamente desenvolvida, fundada na experiéncia com 0 outro.

Hegel afirma que a base do contrato social ndo seria uma luta pela autoconservagéo
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 expressado no vocabulo anerkennung®.

Tanto Axel Honneth como Charles Taylor desenvolvem suas formulagfes
recuperando o0 conceito hegeliano de reconhecimento. Portanto, o colocam como requisito
para a plena realizacdo do individuo; enquanto para o primeiro o reconhecimento seria “a
gramatica moral dos conflitos sociais”, o segundo identifica o reconhecimento, sobretudo,
com autenticidade. Ambos sdo enquadrados entre o grupo dos tedricos que colocam as

questdes do reconhecimento no campo na ética.

3 Anerkennung, [reconhecimento], para HEGEL envolve ndo simplesmente a identificacdo intelectual de uma coisa ou pessoa
(embora pressuponha caracteristicamente tal reconhecimento intelectual), mas a atribuicdo a essa coisa ou pessoa de um valor positivo,
assim como a expressdo explicita dessa atribuigdo. Assim ,quando Hegel se ocupa da luta pelo reconhecimento, ele esta tratando
problema de como nos tornamos uma pessoa plenamente desenvolvida pela obtencdo de nosso status a partir da interagdo com 0s outros
e ndo de um problema epistemoldgico relacionadoa um processo de identificacgdo que se dad na mente do “outro.”(INWOOD,
1997, p.275)
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Para Charles Taylor, a intersubjetividade é formada a partir das sucessivas interagoes
de cada individuo com o outro e com uma “comunidade de valores” de um determinado
tempo e de uma determinada sociedade. Isto porque, no sentido hegeliano, reconhecimento
significaria a aceitacdo 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 dessa forma, “uma dinamica de reconhecimento em espiral, onde
a cada nova interacdo, e a cada nova experiéncia de reconhecimento, o individuo
experimentaria e tomaria consciéncia de uma nova dimensdo de sua subjetividade” (SOUZA,
2012 p. 135). Conflito e reconhecimento se condicionariam mutuamente, pois a logica de
reconhecimentos progressivos estimularia cada vez mais lutas e reivindicagbes por novos
reconhecimentos.

Desse modo, para este autor, identidade € a compreensdo de quem se é, ou a
descoberta de sua diferenca e autenticidade, que se da em razdo de interacfes dial6gicas. A
identidade é moldada pelo reconhecimento por parte dos outros. O processo de
reconhecimento seria mediado por um preexistente ético, materializado em alguma forma de
aceitacdo reciproca e intersubjetiva elementar que importaria em admitir, que o contrato social
fosse uma realizacédo refletida de direitos previamente reconhecidos e que os individuos se
autodeterminassem tomando como referéncia a articulacio reflexiva dos valores.

Nessa perspectiva, 0 homem se autointerpreta com base nas ideias guia e valores que
ele colhe de sua época e de seu tempo. E isto se da por meio da linguagem, posto que, €
exatamente a linguagem que constitui 0 mundo de ideias em que o individuo esta inserido. O
lugar da linguagem na teoria de Taylor € crucial, pois € justamente a sua anterioridade ao
individuo e a formacao de sua identidade, que é a base da argumentacdo comunitarista, uma
vez que, é a linguagem que permite aos homens compartilharem uma comunidade de sentidos.

O reconhecimento em Taylor traduz-se na luta pela sobrevivéncia da autenticidade,
daquilo que € Gnico. 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 é outra sendo aquela que nasce da sua prépria confrontagdo
com a sua historicidade e sua faticidade. Para Taylor, a identidade € definida “a partir do
horizonte em cujo &mbito posso tentar determinar, caso a caso o que € bom ou valioso (...)
trata-se do horizonte dentro do qual sou capaz de tomar uma posi¢édo” (TAYLOR, 1997, p.43-
44).
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Honneth (2003) mantém de Hegel, a preocupacdo de levar em conta as trés esferas
sucessivas de interacGes e reconhecimento e colhe de Mead a abordagem intersubjetiva e
aberta a verificacdo. Acerca da sua tipologia do reconhecimento, diz que “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, p.157).

O reconhecimento para Honneth passa pela autorrealizagdo do individuo e se
desenvolve de forma distinta em cada uma das trés esferas. E fundada na experiéncia do
reconhecimento que se pode entender plena, a subjetividade de cada individuo. Aquele que
tem negado o reconhecimento ndo tem acesso aos requisitos minimos para o pleno
desenvolvimento humano, apresenta uma subjetividade prejudicada.

O reconhecimento pelo Direito é analisado por Honneth tendo como base dois
questionamentos: Qual o tipo de autorrelacdo que caracteriza o reconhecimento pelo Direito?
Como a pessoa desenvolve a consciéncia de ser sujeito de direitos? (HONNETH, 2003).

Para comecar a responder tais questdes, Honneth chama atencdo para uma
modificacdo que sofre este tipo de reconhecimento da transicdo da tradicdo para a
modernidade Se na tradicdo se tinha o reconhecimento pelo Direito fundamentado em uma
nogéo de status, na modernidade tem-se exatamente o contrario, ndo é 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(HONNETH, 2003).

Com o surgimento de uma moral em uma sociedade pos-tradicional, ocorre a
separacdo da funcdo do direito e a funcdo do juizo de valor. A questdo passa a ser, no caso do
direito, qual é a caracteristica que define ou constitui um sujeito de direito? No caso do juizo
de valor, como se pode desenvolver um sistema de valor capaz de medir as caracteristicas de
cada pessoa? Conclui-se que o primeiro aspecto estd relacionado ao reconhecimento pelo
Direito, o segundo ja estd ligado ao terceiro aspecto do reconhecimento social, a
solidariedade. Na forma de reconhecimento pelo Direito, séo levadas em consideracdo as
caracteristicas gerais do ser humano, ja no reconhecimento pela valoracdo social, as
singularidades vém a tona.

Os sujeitos de direito se reconhecem mutuamente porque submetidos as mesmas leis

de carater geral e possuidores de autonomia individual, para decidir racionalmente entre as
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normas, tanto o carater geral das leis, como a autonomia individual, encontram-se fundados
na imputabilidade moral de todos os membros da comunidade.

Todos sdo sujeitos de direito em pé de igualdade, uma vez que todos protagonizaram
um pacto racional imputavel a todos, em que se decidiu a respeito de que categorias
determinariam que alguém fosse um sujeito de direito. Os pressupostos sociais dessa
participacdo racional sdo o que determina as propriedades a serem reconhecidas como
universalmente humanas, e por isso, a luta pelo reconhecimento em verdade, é uma forma de
pressdo, a partir da qual, permanentemente, novas condi¢cfes para a participacdo na formacao
publica da vontade emergem.

As capacidades juridicamente reconhecidas como atributos de um sujeito de direitos,
podem ser alteradas de acordo com a situacdo social vigente, todavia, a direcdo seguida pela
atribuicdo de direitos na modernidade é a da ampliacdo, por meio das lutas pelo
reconhecimento das expectativas de direito, cabiveis, dentro do quadro de valores
universalizado no acordo de vontades representado no contrato  social.

Honneth, influenciado pelos escritos de T.H. Marshall, se esforca para demonstrar
que as pressdes por reconhecimento se ddo justamente no processo em que 0 principio da
formacéo racional coletiva da vontade ganha validade social, com o reconhecimento juridico,
0 que se da progressivamente e ocorre por meio de uma luta pela ampliacdo do status
igualitario, entre os membros de uma comunidade. Para Honneth, a propria evolucdo dos
direitos fundamentais se dd em uma perspectiva de luta pelo reconhecimento.

Ainda sobre o reconhecimento pelo Direito, Honneth afirma que o ser reconhecido
como sujeitos de direitos, implica, para o individuo, uma relagdo de autorrespeito, a qual
viabiliza que este possa reconhecer-se possuidor de direitos, saiba ser merecedor do respeito
de todos e, por isso mesmo, admita poder esperar que suas pretensdes sejam aceitas e se
transformem em direitos individuais (por essa razdo isso somente pode se dar no ambiente
pos-tradicional na presenca de um critério de universalidade).

J4, a luta por reconhecimento, na esfera da solidariedade, seria a luta pelo respeito a
uma determinada forma de vida. Ressalte-se a diferencga: enquanto a luta pelo reconhecimento
na esfera juridica é a luta que procura legitimar a visdo moral da igualdade (os requisitos para
ser sujeito de direito que devem ser iguais para todos), e, dessa forma, ampliar 0 nimero de
pessoas vistas pela sociedade como tais, a luta pelo reconhecimento na solidariedade visa a
ampliacdo do numero de formas de vida respeitadas pela sociedade.

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 57 - 83 | Jul/Dez. 2015.

75



Daniela Carvalho Almeida da Costa & Daniela Ramos Lima Barreto

\9%
B

Na pratica, o reconhecimento nesta terceira esfera da solidariedade, somente se d&
por meio de uma articulagdo grupal, capaz de mostrar os valores de uma dada forma de vida
como legitimos, 0 que instaura na sociedade uma luta permanente pela valorizacdo simbolica
das normas e valores de cada um dos grupos capazes de se organizar. Ndo se trata aqui,
exclusivamente de grupos formalmente organizados, mas, sobretudo, 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 simbolica, é 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 eles se encontram. Torna-se necessaria assim, a
luta para modificacdo dessa situacdo de desprestigio dessa dada forma de vida, a fim de que o
individuo possa conquistar a autoestima, que é a valorizacdo que o sujeito atribui a si mesmo
por ser dotado da estima dos outros.

Impende ressaltar, que para Honneth, a experiéncia do desrespeito, propiciada pelo
ndo reconhecimento, que pode engendrar, a depender da esfera de reconhecimento em que
estejamos lidando, o sentimento de perda da autoconfiancga, da autoestima e do autorrespeito,
contem em si, a possibilidade de que a injustica infligida ao sujeito se Ihe revele em termos
cognitivos e se torne motivo de resisténcia politica (HONNETH, 2003), dai a ligagdo entre
reconhecimento e conflito: o reconhecimento da uma explicacdo moral ao conflito social.

Registro diferente faz Nancy Fraser (2007). Para esta autora, um individuo que
padece de falta de reconhecimento ¢ antes de tudo vitima de uma injustica.

Nancy Fraser (2009) observa que na era pos-socialista, como ela chama o momento
atual ap6s a reconfiguracdo da ordem mundial, as lutas por redistribuicdo e contra a
espoliacdo da classe trabalhadora, vdo sendo substituidas por lutas por reconhecimento e,
embora registre esse movimento de crescimento da atencdo dada as diferencas culturais e as
demandas por reconhecimento, deixa bem claro, que mesmo nos paises centrais, as demandas
por redistribuicdo ndo foram ainda superadas; pelo contréario, cresce a desigualdade social e 0s
indices de desemprego, e, aumenta a parcela da populacdo que ndo tem acesso as condi¢Bes
materiais minimas para uma subsisténcia digna. Como é o caso dos Estados Unidos e da
Europa continental, que enfrenta grave crise econdmica em que as consequéncias ja sdo
sentidas pela populacéo.

Para ela, reconhecimento e redistribuicdo sdo realidades distintas, mas indissociaveis,

diferentemente de Honneth, que resumiu a natureza priméria de todos os conflitos sociais a
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luta por reconhecimento, fazendo com que a lutas por redistribuicdo de renda estivessem
subsumidas as questdes do reconhecimento, a autora apresenta uma andalise dualista dos
conflitos sociais que permite elaborar um conceito de justica social que agregue as duas
dimens0es: redistribuicdo e reconhecimento ( FRASER, 2003).

Enfatiza que a questdo de fundo do reconhecimento ndo é a afirmacdo de uma
identidade, mas é o “status social”, ndo somente a consideracdo a estima social dedicada ao
grupo, mas a sua capacidade de autodeterminacdo politica e capacidade de participacdo. A
consequéncia do ndo reconhecimento, para a autora, ndo é a depreciacdo da identidade do
grupo ou a subjetividade prejudicada do individuo, porém, a subordinacdo politica que lhe
determina violagdo de direitos e Ihe impede de participar como um par na sociedade. O que
estd em jogo ndo € somente a identidade (FRASER, 2007), € também ela. PropGe o critério da
paridade participativa, para identificar as reivindicacGes de redistribuicdo e reconhecimento
defensaveis, como somente aquelas necessarias a superacao da situacdo de subordinacao.

Registra que alguns segmentos apresentam-se deficientes, tanto quanto a
redistribuicdo, quanto ao reconhecimento, seriam as “comunidades bivalentes” para quem
seriam necessarias estratégias nas duas areas. Fraser (2009) as distingue em acdes afirmativas,
que tém por objetivo, modificar os efeitos indesejados da ndo distribuicdo ou do nédo
reconhecimento, sem, no entanto, atacar as suas origens, e as ac¢des transformativas que

objetivam a correcéo dos resultados, pela modificacéo das estruturas que os produzem.

5. RECONHECIMENTO E DIREITO PENAL: RECRUDESCIMENTO E
HIPERTROFIA DA FUNCAO SIMBOLICA

As reivindicag¢Oes por criminalizacdo de algumas condutas e o agravamento das ja
existentes, no que tange as condutas especificamente cometidas contra individuos
pertencentes a grupos vulneraveis, inscrevem-se, sem duvida, no quadro das mobilizac6es
empreendidas nas lutas por reconhecimento travadas nas sociedades contemporaneas.

O néo reconhecimento manifesta-se a partir 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 vulneraveis, encerraria assim,
situagdes de ndo reconhecimento ou de reconhecimento erroneo, que podem descambar para

lesdo a bens juridicos dos ofendidos.
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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, onde 0 que estd em jogo € o autorrespeito, como tambem, e
muito mais enfaticamente, na esfera do reconhecimento pela solidariedade, cujo resultado
consiste na autoestima.

No gue concerne ao reconhecimento pelo Direito, viu-se que ele consiste justamente
na definicdo daquelas propriedades que fazem de um ser humano uma pessoa, ou seja, 0S
atributos que o tornam alguém capaz de estar em pé de igualdade em um procedimento de
acordo racional, no dizer de Honneth, e que, se materializou em uma ampliagdo sucessiva de
pretensoes juridicas individuais.

Dessa maneira, a assuncdo e a ampliacdo dos chamados direitos fundamentais, dar-
se-iam exatamente no cenéario da luta pelo reconhecimento na esfera do Direito. Observa-se
que esse movimento pela crescente ampliacdo, ndo somente do contedo dos direitos basicos
atribuidos a um ser humano, como também pela extensdo de sua titularidade a grupos outrora
excluidos, que caracteriza a dindmica dos direitos fundamentais, vem acontecendo nos estados
constitucionais contemporaneos, 0s quais trazem em suas estruturas normativas, um rol
extenso de direitos fundamentais e 0s concedem em seu texto em uma perspectiva cada vez
mais universalizante, quanto aos sujeitos.

Nesse sentido, para 0s grupos vulnerdveis, cada um com seu percurso de
reivindicacdes e com sua medida de sucesso nesta empreitada, a inclusdo no catadlogo de
pessoas capazes de serem chamadas sujeitos de direito, ocorreu e vem ocorrendo
progressivamente. Entretanto, em razdo das dificuldades ostentadas por estes individuos, por
conta de sua condicdo de vulnerabilidade, estas conquistas tendem a se limitar ao plano
formal. Sdo dotadas de baixa efetividade, o que em seus efeitos, equivale ao néo
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¢gdo de pessoa, ndo
surtem efeitos, nem sua voz é ouvida.

Da experiéncia de ver frustrada a pretensdo de vivenciar a condicdo de sujeito de
direitos, eloguentemente 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 agdo vingadora do mais

coercitivo dos direitos: o Direito Penal. As mobilizagdes sdo fundadas em um anseio genuino

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 57 - 83 | Jul/Dez. 2015.

78



Direito Penal dos Vulneraveis: Uma Analise Critica da Busca do Reconhecimento por meio do Direito Penal

w
S

por protecdo e conduzem a um recrudescimento da resposta penal, destinada aos delitos
cometidos contra individuos dos grupos vulneraveis, na medida em que 0s atores sociais
entendem que a protecdo as vitimas sera tanto maior, quanto for a severidade da punicdo do
tratamento penal, destinado aos seus ofensores: quanto mais punigdo, mais protecéo.

J& no olhar do “Direito Penal dos vulneraveis”, na perspectiva do reconhecimento
pela solidariedade, o que sucede € que, 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,
operacdo que resulta em um saldo negativo no caso dos segmentos vulnerabilizados, os quais
se mobilizam por um Direito Penal préprio, nada mais plausivel, em sua Otica, que buscar
inverter o vetor dessa valorizacdo simbolica®.

Nesta empresa, € que 0s movimentos sociais buscam por meio dos instrumentos de
controle do Direito Penal, na coercdo pela ameaca da pena, ver seus valores e suas formas de
vida valorizados. Assim, as mobiliza¢cbes fundam-se em anseios de visibilidade e de
valorizacdo social frequentemente, e, consideracbes referentes a “cfetividade” e
“racionalidade” das legislacbes penais propostas sdo relegadas ao segundo plano,
prevalecendo uma tendéncia clara para hipertrofia da fungéo simbolica dessa producédo penal.

Importa lembrar, que as exposi¢cbes dos grupos vulnerdveis a situacGes de
desrespeito, violagBes de direitos e especificas formas de violéncia, esta ligada a condicdo de
“subordinacéo de status”, aproveitando o argumento de Fraser, a que estdo submetidos. Estes
grupos enquadram-se na descricao que faz a autora das “coletividades bivalentes”, grupos que
sofrem tanto com a ma distribuicdo econémica como com o ndo reconhecimento cultural e
legal. Nessa perspectiva, a superacdo da injustica a que estdo submetidos, deveria se dar em
duas frentes: de um lado, transformacdes de ordem politico-econémica a eliminar a falta de
acesso aos bens materiais necessarios a uma vida digna que os aflige, e, de outro, a
desconstrucdo dos padrdes culturais institucionalizados, que os impedem de atuar de forma
igual, paritaria, no centro das decisdes politicas. Pelas suas contradi¢cbes e limitacOes,
acredita-se nédo se prestar o Direito Penal, como instrumento de reconhecimento em nenhuma

dessas abordagens.

4 HONNETH (2003) acredita que “quanto mais 0s movimentos sociais conseguem chamar a atengdo 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 reputacdo de seus membros” (p.208)
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CONCLUSAO

N&o se deixa de reconhecer aqui que os segmentos vulnerabilizados séo vitimas de
formas especificas de violéncia, e que sdo merecedores de protecdo estatal. O que se
demonstra é que um Direito Penal especifico ndo é a resposta a questdo que pressupde e
antecede o conflito: o déficit de reconhecimento.

A escolha do Direito Penal pelos segmentos vulnerabilizados, como instrumento
para consecucdo de uma finalidade, qual seja, a superacéo da vulnerabilidade e a conquista do
reconhecimento, parece nascer, do histérico de violéncias e exclusdes - que fazem parte do
cotidiano e da historia 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 subalternizacdo impostas a esses atores sociais.

Aportamos, por fim, a ratificacdo da hipo6tese aqui testada de que o Direito Penal ndo
é capaz, por suas limitagGes estruturais, por sua natureza e pelas caracteristicas dos efeitos
reais de sua operatividade, de promover reconhecimento.

Pelo contrério, ele pode ser um ¢bice ao reconhecimento, na medida em que
reproduz uma cultura de retribuicdo, de afastamento e desconfianca entre 0s segmentos
sociais, e na medida em que esgarca as relacbes comunitéarias e de solidariedade. Em uma
perspectiva macro, o uso do Direito Penal como estratégia para afirmacéo de direitos e para
alcancar reconhecimento representa um sério prejuizo, porque este reforca a ldgica de
dominacdo que sustenta a situagdo de ndo reconhecimento e de vulnerabilidade e,
principalmente, porque afasta os atores sociais do cerne da questdo que passa por mudancas
profundas da estrutura das sociedades contemporaneas, as quais devem se apresentar tanto
como modificacbes de ordem redistributiva, como transformacdes de padrBes culturais ha
muito arraigados, tudo isso por meio da participacédo e do protagonismo politico.

Em perspectiva individual, ndo é demais lembrar que o Direito Penal reafirma a
subalternizacdo 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 vulneraveis” tém como motivo uma situa¢do de ndo reconhecimento - um
individuo ndo enxergou o outro como este espera ser visto e merece ser enxergado. O Direito
Penal ndo enseja esse (re)conhecimento entre os individuos, antes promove o afastamento

pela culpa e pela dor.
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Portanto, o “Direito Penal dos vulneraveis” ndo s6 é 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 esta tratando com aqueles segmentos sociais que, no embate de forcas pelo poder nas
conflituais sociedades modernas, sempre suportaram o0 peso de ser “o0 outro”, a custa de
violéncia e anulacéo.

Considerando que os conflitos caracteristicos do “Direito Penal dos Vulneraveis”
dizem respeito a uma situacdo de ndo reconhecimento ou de reconhecimento erréneo por uma
das partes, parece que, talvez, uma possibilidade de dotar de sentido e de racionalidade essa
producdo penal, aproximando-a das expectativas de geradora de reconhecimento que lhe
atribuem as mobilizacBes sociais, seja a construcdo, para esses casos especificos, de um
modelo se resolucdo de conflitos consensual o qual privilegie a autonomia, a responsabilidade
e a implicacdo entre os individuos.

Proceder ao desnudamento critico do “Direito Penal dos vulneraveis” e desqualifica-
lo enquanto arma para a luta pelo reconhecimento, ndo significa desmerecer as legitimas
reivindicacdes por igualdade e justica encabecadas pelos vulneraveis, nem muito menos negar
a realidade de violéncias reais e simbdlicas em que estdo diuturnamente inseridos. Trata-se de
um esforco e de um comprometimento com a transformacéo que somente podera se dar com o
realinhamento das expectativas depositadas no Direito Penal e com o deslocamento da energia
politica e do foco das reivindicagbes para conquistas que ostentem, verdadeiramente, o
potencial emancipatdrio que falta ao Direito Penal.
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