Introducéo

O presente trabalho pretende esclarecer as fungdes que exerce o poder punitivo
quando se concretiza em processos de criminalizacéo.

A abordagem aproveita as contribui¢cbes do saber criminoldgico, em particular, o
modo em que podem ser explicados os processos de criminalizacdo, bem como as funcdes
politicas que se Ihe podem atribuir.

O trabalho pretende demonstrar trés hipoteses, a saber:

1) O sistema punitivo tem uma dimenséo bifronte: de uma parte, como forma de
protecdo da ordem social, na sua fase preventiva; mas também, de outra, como forma lesiva
de direitos, na sua fase executiva.

2) A necessidade de manutencdo da ordem, ndo é mais que uma expressdo das razoes
de estado que procura garantir o funcionamento das instituicdes publicas.

3) O exercicio do poder punitivo se exerce segundo o reconhecimento da pessoa e a
sua dignidade.

O esclarecimento das func¢des que desenvolve o poder punitivo resulta relevante para

elaborar estratégias que procurem garantir a pessoa humana e a sua liberdade.

1. Ponto de partida e contextualizacéo das contribui¢cdes do saber criminoldgico

A abordagem proposta deve atualizar as contribui¢6es da criminologia em relacdo ao
trabalho realizado pelas diversas agéncias que intervém nos processos de criminalizacao®.

Em razdo da necesséria limitacdo discursiva do presente trabalho ndo se pode aqui
fazer uma abordagem histérica do saber criminologico, que em muito ndo se pode separar da
historia do direito penal, porém, deve, ainda, ser referenciada a mudanga de paradigma,
evidenciado no campo da criminologia a partir dos anos 60' com a chamada criminologia da
reaco social®.

Em tal sentido, cabe lembrar que na criminologia da reacdo social o centro da
atencdo dos estudos passou da analise da conduta delituosa (criminalidade) para o estudo da

atuacdo do poder punitivo, considerando a funcédo e os efeitos que nos sujeitos e na sociedade
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exerce (criminalizagdo); destacando-se os efeitos condicionantes e reprodutores da
criminalidade e da sua prépria intervencao®.

Ao mesmo tempo, pela chamada escola de Frankfurt, foi observado que o sistema
penal se fazia sentir sobre os pobres, extremando suas condi¢des de subsisténcia mediante a
dosagem do castigo conforme as condicdes do mercado®; também, a funcdo de
disciplinamento, que se aprofundava com o encarceramento®.

Por outra parte, com a criminologia “liberal” norte-americana, a partir do
interacionismo simbélico®, foi observado que o carcere era reprodutor da criminalidade’, e
que o exercicio do poder punitivo atribuia papéis sociais (teoria do etiquetamento).
Finalmente, mais atuais, as contribui¢cGes que colocaram em evidéncia como o poder punitivo
tem gerado verdadeiros massacres®. A partir destas referéncias teéricas, seguidamente, é

possivel apresentar uma sintese da dinamica operacional do poder punitivo.

2. O processo de criminalizagio

A partir das coordenadas exposta é possivel esclarecer como se desenvolve o
processo de criminalizacao.

2.1.Sistema penal e processo de criminalizagdo. Nas sociedades atuais, o estado,
exerce as suas fungGes mediante a atuacdo de diversas agéncias. Algumas delas tém por
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funcdo desenvolver mecanismos de coergdo que, eventualmente, se podem concretizar na
imposicdo de uma forma especial de san¢do chamada de pena.

Cabe observar que as agéncias quando desenvolvem mecanismos de coercéo
exercem um controle social institucionalizado, que € acompanhado de outros mecanismos ndo
formais, como a escola, a familia, etc.

Vale esclarecer que o controle social baseado na coergdo é débil, pois so se apresenta
como forma de censura, sem capacidade para produzir comportamentos na populacédo; em
lugar, o controle social baseado no consenso constitui uma forma poderosa de controle, uma
vez que se apresenta idéneo para produzir comportamento na populacdo. Este controle hoje é
exercido pelas classes hegemdnicas mediante os meios massivos de comunicacgao social, uma
vez que estas governam a producdo de significados.’

Chama-se de sistema penal as agéncias que tém essa funcdo e de processo de
criminalizagdo ao desenvolvimento desses mecanismos de coergao.

O processo de criminalizagédo se leva a cabo em duas etapas: na primeira, chamada
criminalizacdo primaria, as agéncias politicas selecionam as condutas que permitirdo a
punicdo a quem as realize. Esta selecdo se leva a cabo mediante a elaboracéo da san¢do da lei
penal (programa criminalizante).

O direito opera mediante a ficcdo de que a lei penal seleciona simplesmente condutas
sem considerar as qualidades do autor, garantindo assim que a lei se aplica a todos por igual; a
lei seria assim erga omnes.

Ocorre que a lei penal observa 0 agente como uma pessoa abstrata, nesse ponto igual
a qualquer outra, sendo entdo incapaz de dissociar as realidades sociais injustas em que
vivem. A cegueira, entdo do direito, possibilita que na aplicacdo da lei penal se concretizem
0s preconceitos de classe, e com isso quem vai ser o cliente do sistema penal®.

Por outra parte, uma andlise mais profunda da lei penal permite observar que as
consequéncias juridicas previstas para as condutas criminalizadas, na realidade, tomam em
consideracdo as qualidades do autor: assim 0s crimes em que 0 autor, em regra se adequa ao
estere6tipo de criminoso tém uma pena muito superior aqueles que sdo praticados em regra
por pessoas que nao se encaixam no esteredtipo criminal. Com este esclarecimento é possivel
entender porque o crime de furto (art. 155, do CP) tem uma pena maior que um homicidio

imprudente (art. 121, § 3, do CP); embora o primeiro seja doloso e o segundo culposo, ndo
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pode deixar de ser observado que o resultado do furto é reversivel, enquanto que no homicidio
ndo. A lei penal chega ao paradoxo de punir mais severamente quem furta um celular,
atingindo o patriménio, por exemplo, que aquele que matou alguém, lesando a vida, ainda que
de forma imprudente.

A segunda etapa, chamada de criminalizacdo secundaria, é realizada mediante a
selecdo por parte das agéncias policiais de pessoas que praticam as condutas individualizadas
na etapa anterior*.

2.2. Seletividade. Como ndo podem submeter a todas as pessoas que realizam as
condutas preestabelecidas na lei penal, as agéncias policiais se limitam a selecionar, t&o
somente a algumas delas, seja porque realizam a sua conduta de forma visivel, em razdo da
forma grosseira ou pouco reflexiva de execucdo; ou, ja extremamente excepcional, porque
tém pedido o poder que acobertava as suas praticas criminais. Assim, a selecdo opera como
consequéncia inevitavel da incapacidade de levar a préatica todo o programa criminalizante.

Em todo este processo seletivo, se tomam com especial consideracdo as demandas
sociais, em geral conjunturais, que se manifestam por meio dos empresarios morais, que
respondem aos mais variados interesses, por via dos meios massivos de comunicagdo social*2.

Os meios massivos de comunicagdo social constroem uma imagem coletiva do delito
e seu autor, o que se conceituou em chamar estereétipo®®. Trata-se de uma imagem que, em
geral, contém as cargas negativas -classistas, racistas de género, etc. - que existem na
sociedade. Desta maneira vai se construindo uma biografia, tanto pessoal quanto social, que
acentua a estigmatizacdo™ e a discriminacdo®, potencializando-se sentimentos de
inferioridade que recrudescem a marginalizacdo social e, com isso, a percepcao diferenciada

dos valores sociais com seu conseqiiente encargo de papeis sociais'®.
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Este processo reafirma a possibilidade de que os criminalizados tém de ser
novamente captados (selecionados) pelas agéncias de criminalizacdo secundaria. Também,
constroem uma falsa imagem da operabilidade das agéncias penais, pois oferecem a
comunidade a crenca de que 0s carceres se encontram povoados por feitos graves, quando na
realidade estdo povoados pelo produto da reiteragdo criminalizante de fatos leves ou de pouca
gravidade.

No plano politico-criminal, o sistema penal se apresenta como um instrumento de
controle social reservado, em regra, aos marginalizados, por causa do aumento da
desocupacdo, da pobreza, aplicando-se, por regra, a quem ndo sabe viver na exclusdo; mais
no caso extremo, chega a sua eliminacdo mediante a aplicagdo extrajudicial da pena de
morte. Porém cobra vocacdo aplicativa, também, ante os conflitos que colocam em crise a
prépria legitimidade do estado, como o0s casos dos crimes de colarinho branco ou mais
especificamente de corrupgédo; pois nestes casos, se questiona o papel do estado como
administracdo de justica, colocando em crise ordem instituida.

Mediante 0os meios massivos de comunicacdo social se desenvolvem as campanhas
de "lei e ordem" nas que os operadores das diversas agéncias do poder punitivo tentam
legitimar seu acionamento e reclamar mais poder, seja através da emissdo da falsa idéia de
impunidade absoluta, ou, de situacdes de indignidade moral ou medo®’, com o pano de fundo
de um passado urbano cordial®®. Tudo isso, se leva a cabo, conforme pautas transnacionais e
segundo as necessidades nacionais, que as vezes se apresentam como guerra a criminalidade e
aos criminosos™®. Contudo, nos governos autoritarios se instrumentalizam as campanhas para
reforcar sua repressdo com méascara democratica, conforme os requerimentos das agéncias do

sistema penal®.
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A ativa participagdo dos meios massivos de comunicagdo social na operabilidade
diaria das agéncias penais, onde excedem a mera fun¢do comunicativa, levou, com razdo, a
incluir as agéncias de comunicagéo social na operatividade do sistema penal®.

2.3. Operatividade do processo de criminalizacdo. Todas as pessoas realizam
condutas ilicitas, mas somente algumas delas sdo criminalizadas. Como j& visto a
criminalizacdo opera seletivamente, pois ndo €é possivel sua realizagdo integral. Seria
necessario que pelo menos uma pessoa ficasse do lado de fora para abrir a porta. Mas,
também, opera de forma excepcional, pois a maioria dos conflitos sociais ndo sdo
criminalizados e, dos que sdo, s6 de forma extrema se habilita alguma forma de punicao.

Toda pessoa tem o risco de ser selecionada pelo sistema penal; esse risco é chamado
de posicdo ou estado de vulnerabilidade®?; e depende da sua posicdo social, na qual se insere,
a sua situacdo sécio-econémica, de formacdo, e em Gltima instancia, o seu reconhecimento
como pessoa e a sua consequente dignidade. Quanto maior for sua posi¢cdo social menor sera
0 risco de ser selecionado pelo sistema penal e vice-versa, quanto menor for sua posigdo
social maior serd o risco de selecéo.

Para que ocorra a selecdo pessoal é necessario que o agente realize um esforco

pessoal®

, isto € uma conduta penalmente relevante com um grau minimo de visualizacao.

Essa visualizacdo dependera de diversos fatores, tais como a posi¢do social do autor,
da vitima, ou do conhecimento social do conflito.

A selecdo da pessoa pelas agéncias executivas submete a pessoa a um processo de
degradacdo que se inicia com 0 processo mesmo de selecdo e se acentua em seus efeitos a
medida que o mesmo vai se desenvolvendo, até encontrar seu ponto limite na face executiva
da pena.

A criminologia®* pés a luz a profunda deterioracdo que o poder punitivo lhe gera ao

individuo quando o submete ao processo de criminaliza¢do; e mais ainda, quando o submete a

2L BATISTA, N., Midia e sistema penal no capitalismo tardio, op. cit., p. 271 e ss.
22 ZAFFARONI, R. E., En busca de las penas perdidas, op. cit., p. 102.
2 ZAFFARONI, R. E., En busca de las penas perdidas, op. cit., p. 102.

2 Em verdade, ja na criminologia tradicional as investigaces empiricas sobre as penas privativas de liberdade e
as instituigdes penitenciarias alertavam suficientemente da impossibilidade de uma inser¢do social dos
individuos por meio de um tratamento levado a cabo no interior de tais instituicbes (BARATTA, A, Viejas y
Nuevas estratégias, p. 85. Desde a criminologia radical, SANTOS, Juarez Cirino dos, A Criminologia Radical.
Rio de Janeiro: Forense, 1981.



execucdo da pena privativa da liberdade®, cujos efeitos se potencializam em nossa margem
como conseqiéncia da forma brutal em que opera o encarceramento®.

Em efeito, a prisdo, como maquina de deteriorar, tem como nota mais saliente a
regressdo?’, o que se faz evidente a ponto de ver que o preso é levado a condicdes que nada
tém que ver com a vida de um adulto, pois se lhes priva de tudo o que usualmente faz um
adulto, sendo colocando em condic¢des e com limitagGes que o adulto ndo conhece. Do mesmo
modo, € lesada a autoestima do preso em todas as formas imaginaveis, seja através da perda
de privacidade e de seu préprio espaco, submissdo a requisi¢cbes degradantes, condicdes
indignas produto da superpopulacio carceréria, deficitaria alimentacéo e sanidade?®®,

A critica aponta a relevar as verificadas consequiéncias que gera e reproduz a
privacao da liberdade, a por em evidéncia a "comunidade carceraria" ou "subcultura”? que se
produz nos estabelecimentos prisionais, e que se identifica como "desculturacao™ que da lugar
a uma posterior "enculturacdo” ou processo de "prisionizacdo”, caracterizado pela perda da
autodeterminag&o e autoestima do recluso, com sua conseqiiente deterioracio personalizada®,
que reproduz e aprofunda as condicdes sociais de desigualdade®:.

Todavia, ndo pode deixar de reconhecer-se que, como afirma Luigi Ferrajoli: "O
carcere sempre foi, ao contrario de seu modelo tedrico e normativo, muito mais que a
privacdo de um tempo abstrato de liberdade. Indevidamente, ela sempre conservou mdltiplos
elementos de sofrimento corporal, que se manifestam na forma de vida e tratamento que sé se
diferenciam das antigas penas corporais por ndo ser concentradas no tempo, mas dilata por

todo o periodo de duragdo da pena... a reclusdo tem um contetido aflitivo que vai além da

> Cf. ZAFFARONI, R. E., Reincidencia (em) Hacia un realismo penal marginal. Caracas: Monte Avila, 1993,
p. 122).

% Sobre os efeitos da superpolulacdo penitenciaria, AA.VV., em Justicia Penal y sobrepoblacion penitenciaria.
Respuestas posibles, (Elias Carranza coord.). México: México, 2001; sobre la afectacién de los derechos
fundamentales de los presos, AA.VV. Cércel y derechos humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los
derechos fundamentales de los reclusos. RIVERA BEIRAS, |I. (comp.) Barcelona: Blosch, 1992; y sobre la
violencia del sistema penal, BERGALLI, R.. Control social punitivo. Barcelona: Bosch, 1996; também,
RAMALHO, José Ricardo. O mundo do crime. A ordem pelo avesso. Sao Paulo: IBCCRIM, 2002.

2" ZAFFARONI, R. E., En busca de las penas perdidas, op. cit., p. 107.
% |dem, op. cit., p. 107.

2 WOLFGANG, Marvein E. - FERRACUTTI, Franco, La subcultura de la violencia. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1982, p. 114.

% GOFFMAN, E. Estigma, op. cit., p. 11.

31 BARATTA, Alessandro, Observaciones sobre las funciones de la carcel en la produccién de las relaciones
sociales de desigualdad (em) Nuevo Foro Penal, afio IV, Bogota, 1982, pp. 737-749 (p. 737); G. BARBERO
SANTOS, Reflexiones de la prisién (em) Marginacion social y derecho represivo. Barcelona: Bosch, 1980, p.
125.



privacdo de liberdade pessoal, resultando na privagéo da maior parte dos outros direitos vitais

da pessoa"®.

3. Func0es preventiva e executiva dos processos de criminalizacéo.

Cabe observar que o sistema punitivo, em regra, tem uma dimensao bifronte: de uma
parte, como forma de protecdo da ordem social, na sua fase preventiva; mas também, de outra,
como forma lesiva de direitos, na sua fase executiva.

Na fase preventiva, o estado procura evitar a realizacao de atos lesivos como forma
de garantir a ordem publica. Na fase executiva, a intervengdo estatal implica a lesdo de
direitos, seja para fazer cessar um ato lesivo em curso realizado por terceiros ou simplesmente
para a manutencdo da ordem publica.

Parece oportuno lembrar que a necessidade de manutencao da ordem, ndo é mais que
uma expressdo das razdes de estado®® que procura garantir o funcionamento das instituicées
publicas. Isso ndo implica desconhecer que formalmente a atuacdo das agéncias de seguranca
sdo delimitadas pela Constituicdo Federal e as leis derivadas, sendo compreender que na
pratica, a atuacdo policial se pauta pela simples necessidade de ordem.

Cabe esclarecer que uma coisa € garantir a ordem publica e outra diferente proteger
os direitos de terceiros. O estado na funcgdo preventiva ndo procura a tutela de direitos, senéo,
insiste-se, a ordem publica. Pode até acontecer que na prevencao se acabe evitando a lesdo de
direitos, mas ndo é sua funcdo essencial; basta que razGes de estado estabelecam a
necessidade de sacrificar direitos de terceiros para que o estado assim atue.

Deve ser observado, também, que a opcao em favor de uma ou outra fase e, depois, 0
seu grau de realizacdo dependera, por sua vez, do reconhecimento da pessoa e a sua

dignidade. Assim, quando o reconhecimento é pleno ou em proporcao relevante o sistema se

% FERRAJOLI, Luigi, A pena em uma sociedade democrética (em) Discursos sediciosos. Crime, Direito e
Sociedade, n° 12, Rio de Janeiro, ICC - Revan, 2002, p. 35; también, del mismo autor, Derecho y Razén. Teoria
del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995, p. 412.

%8 Cabe lembrar que o estado, como instituicdo politica, é pautado por razdes de estado, isto é, critérios que
indicam que os assuntos de estado, em particular a seguranca das instituicGes politicas, encontram-se acima de
qualquer valor, seja moral ou secular.(” (FOULCAUT, Michel. Seguridad, Territorio, poblacién. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econémica, 2000. p. 277). O estado garante suas relagdes mediante a procura de equilibrio do
poder, estabelecendo para tal fim uma ordem coercivel entre os atores em jogo, no plano interno, com o0s
cidaddos mediante a ameaca de pena, e assim, dentro do espaco onde exerce sua soberania, habilita e gerencia a
violéncia institucionalizada, como forma de garantir sua propria estrutura de poder (violéncia institucionalizada e
conservadora da ordem). O ponto de equilibrio entre os assuntos do estado e os interesses das pessoas, € em
materia penal, entre a violéncia estatal e a liberdade individual, surge como sintese e segundo a forga com que
cada parte reivindica o que considera como espago proprio. Esse ponto de equilibrio torna o sistema punitivo, e
com ele a pena, dentro desse padrdo, como socialmente aceitavel.



apresenta na sua fase preventiva; mas, quando nédo se reconhecem de forma significativa ou,
simplesmente, se desconhecem essas qualidades no agente, sua fase é executiva.

Do exposto se segue que o sistema se desenvolve segundo a decodificacdo que faz
dos individuos envolvidos, isto é, reconhecendo-0s como pessoas, com sua consequente
dignidade, que Ihes atribui a qualidade de cidaddo com diversos graus de realizagéo, ou como
elementos carentes dessas qualidades que os tornam até prescindiveis ou matéaveis®*;
caracteristica Gltima que ndo os torna necessariamente inimigos, sendo passiveis de serem
eliminados, mesmo ndo tendo realizado uma conduta ilicita. Evidentemente, essa
decodificacdo carece de qualquer virtude moral ou ética, e isso ndo deve surpreender porque,
0 estado, quando se pauta por razGes de estado, procura a seguranga das suas institui¢des, que,
como jéa dito, encontra-se acima de qualquer valor.

Assim, para as pessoas que sao vistas com maior dignidade sdo reconhecidos maiores
direitos e consequentemente o estado maximiza sua dimensdo preventiva, permitindo o
exercicio desses maiores direitos, reduzindo contra esta a sua funcdo executiva. Com relacéo
as pessoas vistas com menor dignidade, sdo reconhecidos menores direitos, de forma tal que
sua dimensdo preventiva é reduzida ao tempo em que é ampliada a sua fase executoria. 1sso
permite entender, por exemplo, porque determinados bairros de uma cidade tem maior
atuacdo policial preventiva (na regido nobre: no Rio de Janeiro, na Zona Sul) e em outros,
uma intervencdo essencialmente executiva (na regido carente: no Rio de janeiro, nas
comunidades da periferia). Também, porque 0s agentes a cargo do exercicio do poder
punitivo se relacionam de maneira cordial com os “cidaddos” e de forma diversa, por vezes
agressiva, com o resto, extremando-se com aquele que se adequa ao estereétipo de criminoso.

Por outra parte, ante um conflito entre individuos, a atuacdo do sistema penal,
também, é realizada mediante a decodifica¢do dos envolvidos.

A decodificacdo do possivel autor é feita mediante a utilizacdo do estereotipo de
criminoso, de modo que quem se encaixa nele tem menor dignidade e direitos que aquele que
ndo se encaixa. Com relacdo a vitima, também opera a decodificacdo, mediante o
reconhecimento da sua dignidade e direitos; todas as vitimas ndo sdo iguais; algumas sequer
séo percebidas como tais.

Vale lembrar que o esteredtipo do criminoso tem sido o principal critério da

decodificacdo da pessoa para submeté-la ou ndo a criminalizacdo secundaria. Mas, também, a

% ZACCONE, Orlando Délia Filho. Indignos de vida: A desconstrugdo do poder punitivo. Rio de Janeiro:
Revan, 2015.



criminalizacdo pode surgir, por excec¢ao, contra pessoas que nao se encaixam no estereotipo,
mas que realizam a sua conduta de forma visivel, muito grosseira ou pouco reflexiva; ou, ja
extremamente excepcional, contra os que tém perdido o poder que acobertava as suas praticas
criminais ou ainda quando se apresentam com a condicdo de alterar a ordem publica (p. e. 0s

lideres das manifestacGes sociais).

4. Criminalizacéo e Direitos Humanos

Resulta dificil definir os direitos humanos®. Quando aqui se fala de direitos, faz-se
referéncia a situacdo factual de alguém ser reconhecido com o poder de requerer a/de outros
fazer ou néo fazer alguma conduta®®. Esse poder de requerer tem como contrapartida o dever
dos outros de agir conforme o reconhecimento de determinado poder de requerer, fazendo ou
ndo fazendo alguma coisa; e para cada situacao de reconhecimento —direitos— havera um tipo

especial de dever®’.

% Sobre direitos humanos de uma forma geral ver CANCADO TRINDADE. Antdnio Augusto. O legado da
declaracéo universal e o futuro da protegdo universal dos direitos humanos. In: AMARAL JR, Alberto do e
PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs.). O cinquentenario da declaracao universal dos direitos do homem. S&o
Paulo: EDUSP, 1999. FARIA, José Eduardo. O futuro dos direitos humanos apo6s a globalizagdo econdmica. In:
AMARAL JR, Alberto do e PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs.). O cinquentenario da declaracéo universal
dos direitos do homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999. PERRONE-MOISES, Claudia. Direitos humanos e
desenvolvimento: a contribuicdo das nacgdes unidas. In: AMARAL JR, Alberto do e PERRONE-MOISES,
Claudia (Orgs.). O cinquentenario da declaracao universal dos direitos do homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999.
FISCHEL DE ANDRADE, José Henrique. O direito internacional dos refugiados em perspectiva historica. In:
AMARAL JR, Alberto do e PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs.). O cinquentenario da declaracéo universal
dos direitos do homem. S&o Paulo: EDUSP, 1999. SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos. In: AMARAL JR, Alberto do e PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs.). O
cinquentendrio da declaracdo universal dos direitos do homem. S8o Paulo: EDUSP, 1999. PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos globais, justica internacional e o Brasil. In: AMARAL JR, Alberto do e PERRONE-MOISES,
Claudia (Orgs.). O cinquentendrio da declaracdo universal dos direitos do homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999.
LAFER, Celso. Resisténcia e realizabilidade da tutela dos direitos humanos no plano internacional no limiar do
século XXI. In: AMARAL JR, Alberto do e PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs.). O cinquentenario da
declaracao universal dos direitos do homem. S&o Paulo: EDUSP, 1999.

% Entendemos que o direito, como tal, tem como fundamento mistico a autoridade (vide DERRIDA, Jacques.
Forca de Lei. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 20 e ss.) que se manifestaria como o poder de requerer a/de
outros fazer ou ndo fazer alguma conduta. Essa autoridade pode encontrar sua fonte na forca fundadora ou
conservadora do direito (vide BENJAMIN, Walter. Para una critica de la violencia. Buenos Aires: Leviatan,
1995) o bem na aceitacdo voluntéria do direito (vidle AGAMBEN, Giogio. Homo Sacer. O poder soberano e a
vida nua I. Belo Horizonte: UFMG, 2002, p. 40-41, interpretando o Livro X Das Leis de Platdo). Cabe observar
gue, ndo obstante o exposto é possivel reconhecer na humanidade da pessoa humana, a fonte Gltima de
reconhecimento de seus direitos, ainda que ndo se manifeste com violéncia ou consenso. Ou seja, a fato de viver
faz a pessoa portadora de uma entidade que Ihe permite exigir que outras fagam ou deixem de fazer alguma coisa
com relacdo a sua existéncia (vide AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. S&o Paulo: Boitempo, 2008).

¥ 0 reconhecimento desses direitos e deveres tem levado a distinguir entre direitos positivos e direitos
negativos. Dentre esses Gltimos, tem-se distinguido entre: a) a exigéncia de nao realizar determinadas condutas
em funcdo dos direitos reconhecidos; e b) a exigéncia ndo sd de nao realizar determinadas condutas, sendo
também de exigir a realizacdo de determinas atividades em funcdo dos direitos reconhecidos. Cf. SHUE, Henry.
Basic Rights: Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign Policy, p. 34.



Assim, quando aqui se fala de direitos humanos faz-se referéncia aos direitos que

I%: 0 reconhecimento de sua humanidade

possui uma pessoa pela simples condi¢do de ta
implica o reconhecimento desses direitos®.

O reconhecimento dos direitos humanos foi aprofundando-se, em especial como
consequéncia dos maiores conflitos armados do século passado, em particular depois da
Segunda Guerra Mundial, pois este Gltimo acontecimento ndo s6 gerou um holocausto de
magnitude planetaria sendo, também, colocou em evidéncia a possibilidade fatica da extincao
da humanidade®.

Assim, ante as manifestacdes exacerbadas que priorizavam os estados, operou uma
verdadeira mudanca de paradigma em favor da pessoa humana*'. Com efeito, no artigo 1° da
Declaracdo Universal foi estabelecida uma opg¢do antropoldgica juridica minima a partir da
igualdade e dignidade de direitos que exclui qualquer posicdo transpersonalista®’. O
reconhecimento da existéncia da pessoa humana e da sua dignidade deve garantir sua protecéo

integral®®.

%8 Sobre os direitos do homem a bibliografia é interminavel. Reconhecem como fundamentos o direito natural.
Sobre sua evolu¢do contemporénea pode consultar-se o trabalho de BARRETTO, Vicente. Les fondements
éthiques des droits de [’homme. In: Paideia Project On-Line. http://www.bu.edu/wcp/Papers/Huma
[HumaBarr.htm (consultado em 5/9/2005). Um enfoque mais antigo, JOUFFRQY, TH. Cours de Droit Naturel.
Paris: Librarie de L. Hachette et, 1858.

¥ Vide CANEY, Simon. Justice Beyond Borders: a global political theory. NY: Oxford University Press, 2005;
GRIFFIN, James. On Human Rights. New York: Oxford University Press, 2008; NICKEL, James. Making Sense
of Human Rights. Malden, MA: Blackwell, 2006; (vidle AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz. S&o
Paulo: Boitempo, 2008)

Uma outra perspectiva para a definicdo dos direitos humanos pode encontrar-se no trabalho de Charles Beitz,
para quem o contetdo do conceito de direitos humanos surgiria a partir do reconhecimento dado pelos estados
nas suas atividades no plano internacional (BEITZ, Charles. Human Rights as a Common Concern. American
Political Science Review 95. Cambrigde Press, 2001). Esta posicdo é objetavel, pois no presente trabalho, parte-
se do principio de que os direitos humanos constituem um instrumento limitador do poder do estado, portanto,
sua definicdo deve ser preexistente a esse poder, e ndo depender deste.

“ COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos, p. 210.

* ZAFFARONI, Eugenio Rall - ALAGIA, Alejandro — SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General.
Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 194.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Sobre el papel civico y politico de la ciencia penal en el Estado constitucional de
Derecho. In: Nueva Doctrina Penal. 1998/A. Buenos Aires: Del Puerto, p. 63 € ss.

* Desde essa opgdo antropolégica positivada Zaffaroni reconhece a exigéncia de um marco teérico que seja
personalista, que reconhega no ser humano a capacidade de determinar-se conforme o sentido e que se lhe
reconheca sua condicdo de pessoa, isto é dotada de consciéncia moral (ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR. Ob.
cit., p. 352).

Expressa Flavia Piovesan que ante a ruptura “do paradigma dos direitos humanos, por meio da negagéo do valor
da pessoa humana como valor fonte do Direito”, surgiu “a necessidade de reconstru¢do dos direitos humanos,
como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral”. PIOVESAN, FLAVIA. Direitos humanos
e o direito constitucional internacional, p. 129.
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Os processos de criminalizacdo, pautados em razdes de estado, constituem posigdes
transpersonalistas que violentam a ideia de pessoa humana e a sua dignidade. Com efeito,
quando o processo de criminalizacdo se pauta nas necessidades de ordem publica se reduz a
pessoa criminalizada a uma coisa, que pode ser disponivel e até descartavel em fungédo das
necessidades conjunturais. De outra parte, a decodificacdo que se faz das pessoas, permite
vislumbrar a categorizacdo destas, e em fungdo destas o reconhecimento ou ndo de seus
direitos e dignidade.

O poder punitivo ndo tem a condicdo de proteger os direitos humanos, pois sua
existéncia como violéncia institucionalizada é precisamente a negagdo destes, em especial na
sua funcdo executoria.

Resta observar que as funcdes de protecdo ou tutela de bem juridicos ndo passam de
uma ficcdo que ndo tém comprovacdo empirica® e que opdem a modalidade operacional do
poder punitivo, em que n&o se consideram as pessoas em igualdade de direitos e dignidade.

Assim, onde as relagBes interpessoais se apresentam com notéria desigualdade, a

operatividade do poder punitivo se apresenta exacerbadamente lesivo dos direitos humanos.

5. Funcionalidade do saber penal, como resposta discursiva ante a operatividade
do poder punitivo.

O direito penal, como exercicio de poder discursivo, deve procurar a conten¢do ou
limitacdo da operatividade do poder punitivo, pois, no plano politico o uso da violéncia
destroi qualquer tentativa de consenso, podendo chegar, na hipotese extrema, a substitui-lo e,
assim, estabelecer um estado de terror*. Por outra parte, porque as democracias ndo
conseguem proteger o cidaddo na medida em que ndo conseguem limitar o avance na
autonomizacao técnica da violéncia policial que, em lugar de aplicar a lei, termina criando
suas proprias normas ou cédigos*®. Finalmente, porque a seletividade, a partir de esteredtipos
ou das necessidades oriundas das razdes de estado, fica esvaziada de contetido ético®’.

A partir dessas coordenadas, o discurso penal deve aproveitar as contribui¢cdes da
criminologia para limitar as razdes de estado a fim de preservar as liberdades individuais e

garantir o reconhecimento da pessoa humana e a sua dignidade. Ou seja, o direito penal,

* ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, ob. cit., p. 53 e ss..

** ARENDT, Hannah. Da violéncia. In: Crises da Republica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p.91 e ss. (p. 131).

“® BENJAMIN, Walter, Para una critica de la violencia, (em) Estética y Politica. Buenos Aires, Las Cuarenta,
2009, p. 31 ess (p. 45).

" ZAFFARONI, R. — BATISTA N. - ALAGIA A. - SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro. Vol. I, p. 58.



como discurso, deve procurar garantir os espacos de liberdade individual, tentando limitar
as manifestacdes do exercicio de poder das agéncias que integram o sistema penal e diante
do qual pautam suas atividades conforme a lei penal ou as raz6es de estado.

A contencdo deve operar nas diversas etapas que compdem 0 processo de
criminalizacdo, seja reivindicando os espacos de liberdade, na criminalizagdo priméria, seja
procurando o cancelamento ou atenuacdo do processo de criminalizagdo secundaria.

SO assim, sera possivel concretizar o sistema geral de direitos humanos como uma
realidade em que a pessoa humana seja reconhecida e respeitada pela sua simples condi¢éo

existencial.

6. A modo de concluséo.

Cabe observar que o sistema punitivo, em regra, tem uma dimensao bifronte: de uma
parte, como forma de protecdo da ordem social, na sua fase preventiva; mas também, de outra,
como forma lesiva de direitos, na sua fase executiva.

Na fase preventiva, o estado procura evitar a realizacdo de atos lesivos como forma
de garantir a ordem puablica. Na fase executiva, a intervencdo estatal implica a lesdo de
direitos, seja para fazer cessar um ato lesivo em curso realizado por terceiros ou simplesmente
para a manutencdo da ordem publica.

Parece oportuno lembrar que a necessidade de manutencdo da ordem, ndo é mais que
uma expressdo das razdes de estado*® que procura garantir o funcionamento das instituicées
publicas. Isso ndo implica desconhecer que formalmente a atuacdo das agéncias de seguranca
séo delimitadas pela Constituicdo Federal e as leis derivadas, sendo compreender que na
pratica, a atuacdo policial se pauta pela simples necessidade de ordem.

Cabe esclarecer que uma coisa é garantir a ordem publica e outra diferente proteger
os direitos de terceiros. O estado na funcgdo preventiva ndo procura a tutela de direitos, senéo,

insiste-se, a ordem puablica. Pode até acontecer que na prevencgéo se acabe evitando a leséo de

8 Cabe lembrar que o estado, como instituicio politica, é pautado por razdes de estado, isto €, critérios que
indicam que os assuntos de estado, em particular a seguranca das instituicGes politicas, encontram-se acima de
qualquer valor, seja moral ou secular.( ” (FOULCAUT, Michel. Seguridad, Territorio, poblacién. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econémica, 2000. p. 277). O estado garante suas relagdes mediante a procura de equilibrio do
poder, estabelecendo para tal fim uma ordem coercivel entre os atores em jogo, no plano interno, com o0s
cidaddos mediante a ameaca de pena, e assim, dentro do espacgo onde exerce sua soberania, habilita e gerencia a
violéncia institucionalizada, como forma de garantir sua propria estrutura de poder (violéncia institucionalizada e
conservadora da ordem). O ponto de equilibrio entre os assuntos do estado e os interesses das pessoas, € em
matéria penal, entre a violéncia estatal e a liberdade individual, surge como sintese e segundo a forca com que
cada parte reivindica o que considera como espago proprio. Esse ponto de equilibrio torna o sistema punitivo, e
com ele a pena, dentro desse padrdo, como socialmente aceitavel.



direitos, mas ndo é sua funcdo essencial; basta que razGes de estado estabelecam a
necessidade de sacrificar direitos de terceiros para que o estado assim atue.

Deve ser observado, também, que a opcao em favor de uma ou outra fase e, depois, 0
seu grau de realizacdo dependera, por sua vez, do reconhecimento da pessoa e a sua
dignidade. Assim, quando o reconhecimento é pleno ou em proporcao relevante o sistema se
apresenta na sua fase preventiva; mas, quando nédo se reconhecem de forma significativa ou,
simplesmente, se desconhecem essas qualidades no agente, sua fase é executiva.

Do exposto se segue que o sistema se desenvolve segundo a decodificacdo que faz
dos individuos envolvidos, isto é, reconhecendo-0S como pessoas, com sua consequente
dignidade, que Ihes atribui a qualidade de cidaddo com diversos graus de realizagdo, ou como
elementos carentes dessas qualidades que os tornam até prescindiveis ou matéaveis*’;
caracteristica Gltima que ndo os torna necessariamente inimigos, sendo passiveis de serem
eliminados, mesmo ndo tendo realizado uma conduta ilicita. Evidentemente, essa
decodificacdo carece de qualquer virtude moral ou ética, e isso ndo deve surpreender porque,
o0 estado, quando se pauta por razfes de estado, procura a seguranca das suas instituicdes, que,
como ja dito, encontra-se acima de qualquer valor.

Assim, para as pessoas que séo vistas com maior dignidade s&o reconhecidos maiores
direitos e consequentemente o estado maximiza sua dimensdo preventiva, permitindo o
exercicio desses maiores direitos, reduzindo contra esta a sua funcdo executiva. Com relacao
as pessoas vistas com menor dignidade, sdo reconhecidos menores direitos, de forma tal que
sua dimensdo preventiva é reduzida ao tempo em que é ampliada a sua fase executoria. 1sso
permite entender, por exemplo, porque determinados bairros de uma cidade tem maior
atuacdo policial preventiva (na regido nobre: no Rio de Janeiro, na Zona Sul) e em outros,
uma intervencdo essencialmente executiva (na regido carente: no Rio de janeiro, nas
comunidades da periferia). Também, porque 0s agentes a cargo do exercicio do poder
punitivo se relacionam de maneira cordial com os “cidaddos” e de forma diversa, por vezes
agressiva, com o resto, extremando-se com aquele que se adequa ao esteredtipo de criminoso.

Por outra parte, ante um conflito entre individuos, a atuacdo do sistema penal,
também, é realizada mediante a decodificacdo dos envolvidos.

A decodificacdo do possivel autor é feita mediante a utilizacdo do estereotipo de

criminoso, de modo que quem se encaixa nele tem menor dignidade e direitos que aquele que

# ZACCONE, Orlando Délia Filho. Indignos de vida: A desconstrugdo do poder punitivo. Rio de Janeiro:
Revan, 2015.



ndo se encaixa. Com relacdo a vitima, também opera a decodificacdo, mediante o
reconhecimento da sua dignidade e direitos; todas as vitimas ndo sdo iguais; algumas sequer
sdo percebidas como tais.

Vale lembrar que o esteredtipo do criminoso tem sido o principal critério da
decodificacdo da pessoa para submeté-la ou ndo a criminalizacdo secundaria. Mas, também, a
criminalizacdo pode surgir, por excec¢ao, contra pessoas que ndo se encaixam no estereotipo,
mas que realizam a sua conduta de forma visivel, muito grosseira ou pouco reflexiva; ou, ja
extremamente excepcional, contra os que tém perdido o poder que acobertava as suas praticas
criminais ou ainda quando se apresentam com a condicao de alterar a ordem publica (p. e. 0s

lideres das manifestacGes sociais).
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