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Resumo: 0 trabalho busca abordar, sem esgotar o tema, as fungoes do
Direito Penal Redutor encampada por Zaffaroni, por meio das praticas e seus
efeitos materiais e judiciais na atuacdo da esfera penal, contrastando-as com
as camisas epistémicas da programacao criminalizante que se (auto)legitima,
concatenando os estudos da Criminologia Critica com a critica da criminologia
antirracista em utilizagao de ferramenta contrasseletiva.
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1. Os aportes da deslegitimacéo do sistema penal

A esfera penal surge como fruto de didlogo com determinadas
expectativas sociais que vdo gerar a concretizagdo de determinado
sistema penal (Bechara, 2014). Um trago marcante da esfera é o
horizonte material que trafega por inlimeras violéncias por meios de
discursos legitimantes da pena que podem suspender a autonomia
dos conflitos absorvidos. Discursos que podem ecoar nas fases do
sistema de justica criminal e provocar particularidades decisérias
que impactam na realidade das pessoas e nos respectivos processos
judiciais repressivos, mas que passam ao largo do controle judicial
racional, sob o capital social e cultural da seguranga. Para Zaffaroni
et al. (2013, p. 174): “Um direito penal como discurso, que aspire a
alguma eficacia, em qualquer sentido que seja, ndo pode esquivar-
se a um alto grau de integragdo com as ciéncias sociais”

Zaffaroni elabora uma tese de deslegitimagéo do sistema penal
a partir da criminologia critica — movimento tedrico-préatico que
propde um deslocamento das permanéncias do poder punitivo.
Existem legendas atribuidas diferencialmente a sujeitos certos, e
essa diferenciacgdo é feita de acordo com as disputas de classe. As
classes dominantes através do sistema penal se solidificam na nossa
sociedade para imprimir sentidos de ndo ser a classe dominada
(Baratta, 1999). Somamos a esse aporte tedrico a proposta de
dar uma aparéncia de igualdade no sistema que na verdade néo
existe. Além da classe, as violagdes de toda e qualquer maneira em
face do corpo negro séo posicionadas como meras violagdes de
direito, pois “as categorias juridicas ndo foram pensadas a partir da
realidade vivida por quem habilita a zona do nao ser” (Pires, 2020,
p. 265). Foi tacitamente implementada uma especifica organizagao,
disposicéo particular e ordem dos elementos essenciais juridicos,
com prescri¢ao que indica o modo apropriado de falar e agir nesses
casos (Lopes, 2019).
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2. Diagnéstico da Criminologia Critica e Prognéstico Antirracista

A criminologia critica elabora o diagndstico de que a selegao
criminalizante ocorre tornando laterais os crimes praticados pela
classe dominante. Posicionamos em relevo que essa classe detém
e administra o poder econémico e mididtico e controla o acesso
ao conhecimento e a organizagéo social cultural como universal;
as interpretagdes das experiéncias dessa cultura explicam tudo a
partir de relagdes de poder. Eclipsa, assim, a existéncia de distintas
abordagens para compreender a realidade que sugerem diferenca
na sociedade (OyewlUmi, 2021). Nesse cendrio, abarcamos a
perspectiva do que Flauzina e Freitas (2017) amparam quanto
a letargia da Criminologia Critica, de que, ainda com sua aptidao
deslegitimante, conserva a manutencéo dos projetos hegemdnicos
de disparidade racial na construgdo de um discurso juridico
funcional ao sistema. Para Zaffaroni (2014, p. 16), o sistema penal é
uma complexa manifestagdo do poder social. O poder social néo é
algo estatico, que se “tem’, mas algo que se exerce.

Na tese encampada por Zaffaroni, hd um divércio da visdo de
tinel, um distanciamento da maneira de perceber o sistema penal
apenas no que ele possui de aparentemente coerente dentro da
estrutura dos institutos de direito certificados como verdadeiros. A
reflexdo doutrindria inclina sobre o Sistema Penal que inclui também
0 arcabougo tedrico que o sustenta e procura legitima-lo como o
personagem do trégico carcere, que “ergueu no patamar quatro
paredes sdlidas, tijolo por tijolo num desenho maégico” (Buarque,
1971). E militar para além das ferramentas habitualmente visiveis.

Destaca-se nesse cendrio um léxico de estratégicas "formas de
dizer” juridicas, que podem fomentar estruturas decisérias nao
controladas que culminam em deslocamento agressivo do sujeito,
desorientando-o de seu espaco narrativo diante da imunizagéo e da
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blindagem de alguns atores. Para Zaffaroni (1999, p. 68) “é absurdo
pensar que uma lei ou limite legal detenha, por efeito magico, o
poder. Muito mais absurdo seria negar que esse limite serviu e serve
para desmascara-lo mais facilmente”

3. A América Latina sob as nuances de “Em busca das Penas
Perdidas”

Foi sobre essas bases que o professor elaborou em 1991 o livro
"Em Busca das Penas Perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal” Torna-se assimildvel uma separagdo entre legalidade e
legitimidade a partir do fato de que nem mesmo a legalidade tem
audiéncia pelos mecanismos institucionais do sistema penal na
América Latina. O perecimento humano é o avalizado distintivo
penal. Torna-se necessdrio dar visibilidade a ferramentas utilizadas
para (des) organizar a vida social, cultural e principalmente juridica,
absorvendo acdes e ideias difundidas como estratégias de controle
social para dissimular a violéncia.

Rosa Del Olmo (2004) destaca a necessidade de contribuir para
a reconstrugdo histérica e retirar o mito de definicdo e controle
da criminalidade na América Latina, bem como a conduta avalista
de inumeros mitos cientificos dirigidos ao setor mais explorado e
vulneravel das sociedades latino-americanas. Ao mesmo tempo
em que se ignora um conjunto de pessoas em nosso contexto
histérico, que também formam parte de nossa criminalidade, mas
que escapam de ser definidos como tais por exercerem o poder
econdmico, politico e social. O que se tem na América Latina, sem
qualquer exagero, é um “genocidio em andamento” (Zaffaroni,
2001, p. 125). Ferramentas que constituem a “cidadania concreta”
encampada por Milton Santos (2012).

Nessas bases, o Direito Penal Redutor é a ideia de que o papel a ser
desempenhado pela esfera penal na realidade era conter o sistema
coercitivo estatal. Existe a vida material em que localmente o ato do
poder politico penal e 0 Cédigo Penal sdo aplicaveis como tratamento
de ocorréncias que alteram o fluxo "normal” da execugao de forma
subsididria, a forma principal é a aplicabilidade de um cédigo tacito
e fora da lei no qual o excesso é a regra (Rede Liberdade, 2023).
Sobressai nesse espago um sistema normativo com potencial
para a protegdo do cidaddo contra eventual excesso do Estado
no exercicio do poder punitivo. A motivagdo para a existéncia do
Direito Penal, segundo Zaffaroni, é reduzir a sua prépria aplicagéo
ao elaborar fronteiras sélidas ao poder de punir do Estado que
performa como uma exteriorizagdo de poder. Isso porque o Estado
ndo se autolimita e todo poder tende ao alargamento. A perspectiva
funcional redutora ndo se apresenta como uma ruptura de método
em relagdo as teorias antecedentes como o neokantismo, finalismo
e funcionalismo (Greco, 2000). Conforme aduz Zaffaroni, a esfera
penal deve ser norteada pelo direito humanitdrio e programar
o exercicio de um poder que esté legitimado na medida em que
contém, limita ou reduz o exercicio de outro poder que ndo estd
legitimado. Assim, Alessandro Baratta (1993) delimitou direitos
humanos como necessidades reais e uma teoria dos direitos
humanos como objeto e limite da lei penal. Temos, desse modo,
uma concepgao limitativa dos direitos humanos e ndo um critério de
legitimag@o de mandados de criminalizagdo. Os direitos humanos
surgem como objeto e limite do poder punitivo e dos processos de
criminalizagdo, ainda que a violagdo de direitos humanos possa ser
objeto de tutela penal, sua diuturna fungéo politica é a que contém
o poder punitivo, e ndo legitima. Segundo Lola Aniyar de Castro e
Rodrigo Codino (2017, p. 416), “em resumo, os direitos humanos tém
sido, pois, propostos como limite e como objeto do Direito Penal”
Isso quer dizer que os Direitos Humanos séo o limite da intervencéo
punitiva do Estado e que o Direito Penal néo esta legitimado se ndo
contribui para diminuir a violéncia punitiva.

O panorama redutor abarca a premissa da sociedade de consenso
sob a ideia de que as regras surgem naturalmente nessa sociedade
que funciona como um organismo vivo — autopoesis. A outra
premissa seria a sociedade de conflito, onde o questionamento ndo
se dirige mais a perquirir porgue as pessoas cometem crimes, e a
pergunta passa a ser: por que certas pessoas sdo criminalizadas? Se
é que estamos realmente considerando criticamente que vivemos
mesmo em uma sociedade de consenso ou de eterno conflito.

O saber penal deve ser como um dique de contengao das aguas
mais turbulentas e cadticas do estado de policia, para impedir que
atinjam o estado de direito. No tomo 1 da colegdo Direito Penal
Brasileiro (Zaffaroni et al, 2013, p. 40), a contencéo e reducdo do
poder punitivo, pelo Direito Penal, impulsionam o progresso do
estado de Direito: "Nao ha nenhum estado de direito puro, o estado
de direito ndo passa de uma barreira que represa o estado de policia
que invariavelmente sobrevive no seu interior”

Em sintese, o estado de direito subordina todos a lei em oposigdo ao
estado de policia, onde todos estdo submetidos ao poder daqueles
que ditam ordens. O Direito Penal pode ser um dique que contenha
a opressdo, logicamente se elaborado e praticado com uma
racionalidade contrasseletiva.

A opressdo surge voluntariamente, por via penal, através de um
discurso ilusério legitimador da criminalizagdo ou de urgéncia de
seguranca. As midias, a reportagem, o jornal das 17 horas desenham
o criminoso exercendo um reforgo sobre controle informal dos fatos
e trazem a existéncia um sentido social negativo, ndo as condutas
humanas que se ddo no contexto das relagdes sociais suscetiveis a
sangao — tarefa de competéncia da esfera penal —, mas aquilo que é
visto em baixa defini¢gdo, compartilhando desvalores em sociedade.
Partindo desse locus, temos a defini¢ao discutivel do que é urgente
para merecer a intervencdo penal, onde ndo é possivel atenuar
reclames sociais de outra forma que ndo seja momentaneamente.
O Direito Penal, como todo poder, tende a dilagdo e ao arbitrio.
Assim, todo poder tem que encontrar uma limitagdo que ndo vem
de dentro — o Estado ndo se autolimita e o Direito Penal néo
protege bem juridico. Assim, encontraria nos direitos humanos
que vinculam homem e direito um referencial ou uma candidatura
capaz de objetivar e limitar o poder punitivo com sua violagéo a ser
considerada pela justi¢a?

4. Nuances do Direito Penal Redutor

A proposta de contencdo apresenta esse Direito Penal com
inspiracdo humanitaria como um filtro que reduz essa violéncia
material ou de discurso legitimante de opresséo, na medida em
que poderd somente privar a liberdade de alguém mediante
anterior previsdo, devido processo legal e demonstrados
democraticamente dolo ou culpa. Ausente esse filtro, a
violéncia ndo encontraria barreiras e atuaria sem nenhum tipo
de reserva, como ocorre em casos certos das pessoas negras,
subalternamente racializadas. Essas preconcepgdes elaboradas
pelos normais, sdo transformadas em “expectativas normativas,
em exigéncias apresentadas de modo rigoroso” (Goffman, 1975, p.
12). Existem diversas questdes que constroem essa racionalidade’
da qual carregamos. Os rétulos sociais propiciam a existéncia e
uma separagdo delimitada de dois grupos: nés e eles. O "nds” se
caracteriza por todos os valores que constroem a visdo de um
ser humano “normal” expressada pela ideologia dominante da
sociedade. O "eles” é caracterizado pelas replicacdes.

E indispensavel pensar nos sujeitos e na problematizacdo dos
mecanismos através dos quais sdo criadas e aplicadas as definigdes
e realizados os processos de criminalizagdo. Devemos olhar para
o controle feito pelo sistema penal percebidos na sede policial,
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no judiciario, Ministério Publico, instituicdes familiares, pessoas,
escolas... Esse caldeirdo estd contido na forma como sentimos a
questdo criminal de acordo com Vera Malaguti Batista (1998). A
racionalidade contrasseletiva absorve a concepgao de que o sistema
de justica criminal poderia exercer esse dispositivo, percebendo
que aqueles que sdo desde logo mais vulnerdveis a criminalizagéo
priméria, merecem uma intensidade de protegdo do sistema de
justica penal. Para aqueles que sé@o os alvos de sempre, o sistema
reconheceria essa vulnerabilidade antecipadamente, diante da
persecucdo penal e a compensaria no momento do julgamento, e
vice-versa. Sem ausentar-nos do fato de que na disfuncionalidade
da convivéncia social, incapaz de ser dirimida por outros meios,
surgem os atores do sistema criminal seletivo: apés o momento
conveniente, numa manobra para evitar dificuldades e usa de
explicagdo das causas que levam um determinado fato a ocorrer,
na busca de encontrar a justica necessaria para um determinado
acontecimento, atormentado por sempre justificar a si mesmo.

E pensar até que ponto aquele que ndo tem camadas de
vulnerabilidade (Zaffaroni, 2004, p. 37) frente ao sistema criminal,
que nao é o alvo preferencial do sistema repressivo, até que ponto
poderia ser tratado de forma que o sistema penal, faria esse papel
contra seletivo (Zaffaroni, 2004, p. 245-246). A categorizagdo do
individuo como delinquente é exercida a partir de um estereétipo
antecipadamente determinado por um rétulo social (Zaffaroni, 2001).

Quanto de esforco um homem cisbranco/eurocristdo, de

terno, tem que empenhar para ser alvo do sistema penal? Em
posicdo diametralmente oposta um outro homem negro, nas
mesmas condic¢des, a chance de ser abordado irracionalmente é
consideravel, até porque tem desproporcional vulnerabilidade por
estar sobrerepresentado na administragéo do rétulo criminoso.

O histérico material do exercicio do poder coercitivo demonstra sua
incidéncia sobre pessoas selecionadas com esteredtipos certos,
historicamente, politicamente e imageticamente engendrados. E
nesta senda que a finalidade da elaboragdo deste primeiro filtro
de contengdo do poder punitivo visa ao possivel impedimento de
pratica guiadas pela vulnerabilidade de alguns grupos sociais. Para
isso, ha que se construir um conceito juridico-penal de agéo que
seja anterior a analise da tipicidade (pré-tipico), como vélvula de
seguranca, de modo a conter o impulso seletivo pessoal do poder
punitivo (Brodt, 2010).

O aporte de censura punitiva pode ser um mecanismo contra
seletivo, que é a agdo da vulnerabilidade penal quanto ao fato que
é objeto de uma relagéo juridica submetida a exame, discussdo
e julgamento. Quanto maior o esfor¢o dispendido para receber
a visita da esfera penal, maior seria a incursdo penal, e quanto
menor o esforgo e, portanto, a maior vulnerabilidade desde logo,
diante do poder politico, econdmico e na contemporaneidade, do
algoritmo, dentro de uma sociedade de conflito, menor poderia
ser a carga penal.
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