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Um livro que expressa uma concep¢do da
realidade e a demonstra com fundamentos
racionais ndo é apenas uma produ¢do
intelectual, que poderia se perder nas
prateleiras inalcang¢aveis de uma biblioteca,
mas sim um instrumento valioso para orientar
nossa propria conduta (Tavares, 2020, p. 15).

A jurisdi¢do é sempre um poder-saber: quanto
maior é o saber, menor é o poder e maior é a
sua legitimidade;, e vice-versa (Ferrajoli,
2022b, p. 229).



RESUMO

Esta dissertacdao tem a finalidade de discorrer sobre os meios de identificacao e de promogao
dos direitos das “minorias”, dos “grupos vulneraveis” e dos “silenciados”, analisando as
normas juridicas internacionais € nacionais sobre o tema, explicitando a compreensao dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal e da Doutrina. A promogao dos direitos fundamentais
por meio do Direito Penal ¢ aqui tratada como ferramenta juridica de protecao dos bens
juridicos-penais das minorias, estabelecendo os métodos juridicos delimitativos de sua
escolha. Compreenderemos a aplicacao do principio da proporcionalidade quando estivermos
diante de excesso do poder punitivo, aplicando a vertente da “proibi¢do do excesso”, ou em
casos de omissdo ou participagdo normativa deficiente, afrontando a faceta da “proibicao da
protecdo deficiente”. Faremos a andlise dos modelos tedricos de resolucdo de conflitos entre
normas juridicas validas pela teoria principialista de Robert Alexy (2024), em confronto com
a teoria garantista capitaneada por Luigi Ferrajoli (2002, 2022a, 2022b, 2022c). Analisaremos
os mandados de criminalizacao explicitos e implicitos das normas constitucionais da Carta
Magna Brasileira de 1988. Ao final, responderemos se, diante da omissdo do Poder
Legislativo em criminalizar condutas discriminatdrias praticadas em desfavor das “minorias”
e dos “grupos vulneraveis”, pode o Poder Judicidrio, com base no poder normativo juridico
em um sistema de controle de constitucionalidade, por meio de seu julgamento em uma Corte
Constitucional, propor a aplica¢do de lei vigente, ainda que de forma tempordaria, a conduta
que considera criminosa diante da mora legislativa.

Palavras-chave: Minorias; Principio da Proporcionalidade; Mandados de Criminalizagao;
Poder Normativo Judicial; Direito Penal.



ABSTRACT

This dissertation aims to discuss the means of identifying and promoting the rights of
“minorities”, “vulnerable groups” and the “silenced” analyzing international and national
legal norms on the subject, while elucidating the understanding of the Justices of the Supreme
Federal Court and legal doctrine. The promotion of fundamental rights through Criminal Law
is addressed here as a legal tool for protecting the legal-penal interests of “minorities”,
establishing the delimiting legal methods for their selection. We will examine the application
of the proportionality principle when faced with an excess of punitive power, applying the
“prohibition of excess” aspect, or in cases of omission or deficient normative participation,
thereby violating the “prohibition of insufficient protection” facet. We will analyze theoretical
models for resolving conflicts between valid legal norms using Robert Alexy’s (2024)
principlist theory, in contrast to the garantist theory championed by Luigi Ferrajoli (2002,
2022a, 2022b, 2022c¢). Furthermore, we will assess the explicit and implicit criminalization
mandates within the constitutional norms of the 1988 Brazilian Magna Carta. Finally, we will
determine whether, in the face of legislative omission in criminalizing discriminatory conduct
against “minorities” and “vulnerable groups”, the Judiciary—based on its normative legal
power within a system of constitutional review and through adjudication in a Constitutional
Court—can propose the application of existing law, even if temporarily, to conduct it deems
criminal due to legislative delay.

Keywords: Minorities; Proportionality Principle; Criminalization Mandates; Judicial
Normative Power; Criminal Law.



SUMARIO

TINTRODUGAOQ. .......oooomiiiiiietiiesieeeisesee et 10
2 MINORIAS, SILENCIADOS E VULNERAVEIS...........cccoooivioioieeeeeeeeeeeseeseeeeseean 15
2.1 Conceito € DefiniCAo..............oooooiiiiiiiiiiii e 15
2.1.1 Regulacdo Juridica INternacional.............c.cecueeruieiiieniiieiieie et 15
2.1.2 Regulacdo Juridica Constitucional............ccceeiiiriiiiiiiieiieeeecie e 22
2.1.3 Supremo Tribunal Federal...........ccocoiiiiiiiiiiiiie e 25
2. 1.4 DIOULTII@A. ¢ttt ettt et e h e et e bt e bt e s bt e e bt e sbbeeabeesabeembeesaeeenbeesabeebeens 32
2.2 Minorias e Grupos Sociais VUINeraveis................cccccoveriiieiiiiiniienieceeceee e 39
3 DIREITO PENAL E VULNERAVEIS............coooooiiiiiiiiiioeeeeeeeeeeeeeeeee e 42
3.1 Direito Penal como Instrumento Segregador..................ccccooviiriiiniiniiincnieeeeeeee 46
3.1.1 Seletividade Penal dos VUINETAVEIS......cc.eeiuiiiiiiiiiiiieiiee e 49
3.2 Direito Penal como Instrumento de Protegao..................ccccoooeiiiiiiiiiiiiiiiie e, 52
4 BEM JURIDICO PENAL E VULNERAVEIS............co.coooooiimiiieieieeseeeeeeeeee s, 60
4.1 Crise da Teoria do Bem Juridico-Penal e a Protecao dos Vulneraveis........................ 70

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE NO
DIREITO PENAL COMO VEDACAO (PROIBICAO) DA PROTECAO DEFICIENTE
(INSUFICIENTED). ... eeeeeeeeeeeeee e eee e eeseeeseseeeessseeesseeesessses e eessesesesessseseseeeeeseesessens 79

5.1 Direitos e Garantias Fundamentais dos Vulneraveis...........ooeeeeeveveeeieeeeeeeeeeeeeeeeeennn. 89

5.2 Fundamentos do Principio da Vedacdo (Proibicdo) da Protecio Deficiente

(Insuficiente) Penal dos VUINEraveis....................ocooiiiiiiiiiiiiiceee e 93
5.3 San¢ao Penal como Instrumento de Protecao dos Direitos Fundamentais................ 106
6 MANDADOS DE CRIMINALIZACAO...........cooooiiioieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e 113

6.1 Mandados Implicitos e Expressos de Criminaliza¢ido na Constitui¢do Federal de 1988

7 O PODER CRIATIVO (NORMATIVO) JUDICIAL.........ccoccoiniiiiiiiiienicceceeeeen 130
7.1 AS COTteS SUPTEIMAS. ..........uviieeiiiieeeeiiieeeeeiteeeeesteteeesetreeeessteeeeasssaeeessssseeesssssseeessssneeenn 130



7.2 O Supremo Tribunal Federal: Judicializacdo e Ativismo Judicial............................ 133

7.3 A Criacio e o Controle Judicial dos Deveres Implicitos e Expressos de

Criminalizac@o Penal.....................oooii e 142
7.4 Criacao Judicial in malam partem em Direito Penal.........................c.ccoooiriiiinnnne 146
7.4.1 Aplicacao da Dogmatica Penal a Criacdo Judicial..........cccceeviienieniiiiniienieeieeieee 153
8 CONCLUSAO.........coouiiiiiecieie sttt 158

REFERENCIAS. ... 160



10

1 INTRODUCAO

Um mundo multicultural e diversificado, composto por diferentes classes sociais,
impulsiona uma crescente demanda pela defesa da democracia e pelo reconhecimento de uma
sociedade plural e dinamica. Surge, diante desse contexto, a importincia do estudo das
“minorias”, dos “grupos vulneraveis” e dos “silenciados”. O debate foca-se na identificagdo
dessa parcela da sociedade enquanto um grupo de pessoas com maior suscetibilidade a
violagao de seus direitos, derivada de uma condi¢ao de vulnerabilidade social, culminando na
necessidade de uma protecao especifica (Barreto; Costa, 2015, p. 58; Jubilut, 2005, p. 13).

A promogdo e a protecdo das “minorias”, dos ‘“grupos vulneraveis” e dos
“silenciados”, com o advento de um Estado Social e Democratico de Direito, passam a ser
obrigacdo estatal. Pode ser realizada pelo Estado por meio de discriminagdo positiva, com a
implementagdo de politicas publicas que materializem o exercicio de seus direitos, ou por
intermédio de repressao normativa de condutas vulneradoras de bens juridicos. A limitacao do
poder estatal em um Estado Democratico, ao mesmo tempo que regula e protege os direitos da
parcela majoritaria da sociedade, deve observar também as questdes atinentes as “minorias”
em todas as suas vertentes, dentre elas a participacdo social e a protecao tutelar (Jubilut, 2005,
p. 13; Vasconcelos, 2019, p. 5).

Com o decorrer do tempo, inicia-se um processo de promogao e protecdo dos “grupos
minoritarios” através de normativas do Direito Penal. Condutas violadoras dos direitos dessa
parcela vulneravel da sociedade passam a ser tipificadas como infra¢des penais, conferindo
maior eficicia aos mandamentos constitucionais de criminalizag¢do, surgindo um “Direito
Penal dos Vulneraveis”. Tal “Direito Penal dos Vulneraveis” ¢ compreendido como um
conjunto normativo que se socorre do Direito Penal como forma de reconhecimento de seus
direitos e da superag@o de sua condicdo de vulnerabilidade. Dever protetivo esse, derivado da
promocao da igualdade de fato e de direito, sendo considerado por seus defensores como
“Instrumento para afirma¢do e ndo violacdo de direitos” (Barreto; Costa, 2015, p. 58-72;
Vasconcelos, 2019, p. 5).

Poucos sdo os trabalhos académicos e cientificos do Direito Penal que analisam os
“grupos minoritarios” enquanto destinatarios de prote¢do e promog¢do de direitos de uma
forma global, com o recurso de normas penais favordveis a essas classes sociais
estigmatizadas e vulnerabilizadas. A discussdao sobre o tema, em geral, resume-se a um grupo
especifico, como, por exemplo, os crimes contra as mulheres, crimes de racismo, dentre

outros delitos em desfavor dos grupos vulneraveis. E imprescindivel o estudo conjunto e
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multidisciplinar, de forma a expandir a compreensdo de como o poder punitivo estatal
promove a tutela penal dos bens juridicos em favor dos grupos minoritarios. Contribuindo,
assim, para que os operadores do direito possam melhor compreender o tema “Direito Penal
dos Vulneraveis”, tornando-se difusores desse conhecimento e capacitados a utilizar as
ferramentas juridicas ao entender como operam o sistema jurisdicional internacional e
nacional e a defesa dos direitos fundamentais dos “grupos minoritarios” (Matanzaz, 2023, p.
17-18 e 25; Souza, 2019, p. 31).

O exacerbamento da punicdo, fundamentado em um mero “simbolismo penal”, advém
da falsa percepcdo de que o problema estd sendo devidamente enfrentado. Porém, a realidade
que aparenta ter sido modificada com a mera vigéncia de uma norma juridica incriminadora
mantém-se inalterada. A luta pela promogdo e protecao da igualdade de direitos impde aos
operadores juridicos o estudo aprofundado e de forma holistica sobre a criagdo e a
fundamentagdo da criminalizagdo de condutas discriminatdrias, fortalecendo a defesa dos
direitos fundamentais das “minorias”. A efetividade social dos direitos necessita de um
suporte conceitual consolidado, da construcdo de uma estrutura juridica minima e de uma
racionalidade na atuacdo repressiva estatal (Silva; Souza, 2023, p. 183; Tavares, 2020a, p.
13-15).

Os mandados de criminalizacdo constitucionais sdo considerados preceitos de protecao
de direitos fundamentais, necessitando que haja o estudo de sua eficacia, de seus limites, dos
deveres conferidos ao legislador ordinario e dos mecanismos de saneamento das omissdes
legislativas. Sendo uma faceta de protecdo dos direitos das “minorias”, conferem um papel
relevante ao direito penal sancionador diante de condutas discriminatorias. A supremacia
constitucional exige de todos os hermeneutas o estudo das normas constitucionais e
infraconstitucionais, inclusive as de indole penal, a luz dos principios e das regras da
Constituicdo, pois a atividade punitiva do Estado e a cominacdo de sangdes penais pelo
legislador sdo imposicdes derivadas de “mandados de criminalizacdo™ destinados a repressao
das condutas crimindgenas, que atentam contra o usufruto de direitos fundamentais das
“minorias”, dos “grupos vulneraveis” e dos “silenciados” (Gongalves, 2007, p. 15, 19 e 22-23;
Tavares, 2020a, p. 15).

Diante da omissdo e, por conseguinte, da obrigacdo do legislador quanto a sua fung¢do
de criar normas impostas pelos mandados de criminalizagdo constitucionais, foi elaborada
uma soélida fundamentacao juridica, jurisprudencial e doutrinaria. Contudo, quanto ao papel
do Poder Judiciério frente a esses mandados, surge a lacuna estudada por esta dissertagcdo. O

Poder Judicidrio, com fundamento no principio da proporcionalidade em sua vertente da
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proibicdo de protecdo deficiente (insuficiente), justifica sua interven¢do na promog¢do e
protecdo dos direitos dos “grupos minoritarios” quando omissos os demais poderes estatais. A
defesa dos direitos fundamentais, dentre eles os dos grupos excluidos e estigmatizados, exige
a intervencao de forma excepcional do Poder Judiciario, que age, por vezes, como “legislador
positivo” na esfera penal. Desponta, entdo, a indaga¢do de quais seriam os limites de sua
atuagdo e se sua intervencdao ndo resultaria em afronta aos principios constitucionais, dentre
eles o principio da reserva legal e o da separagdo dos poderes, pelo argumento de que “a Corte
ndo pode legislar positivamente para ampliar o poder punitivo penal”. Questiona-se ainda se o
Supremo Tribunal Federal possuiria legitimidade constitucional para legislar de forma
positiva em matéria penal, quando o resultado de sua intervengdo for agravar penalmente a
infragdo penal, mesmo diante de condutas discriminatérias ou desarrazoadas contra as
“minorias”, os “grupos vulneraveis” e os “silenciados” (Almeida, 2023, p. 10; Neto, 2023, p.
57).

O estudo das decisdes construtivas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal, ao
exercer o controle abstrato de constitucionalidade das normas diante da latente omissao ou da
parcial inconstitucionalidade da ac¢ao do legislador, tem importancia quanto ao modo de
integracdo normativa visando a prote¢do de bens juridicos fundamentais, dentre eles os
direitos das “minorias”. O comando do principio da proibicdo de protecdo deficiente
(insuficiente), como fundamento para a constru¢do de decisdes construtivas aditivas e/ou
substitutivas, foi consolidado em nosso ordenamento juridico, mas persiste a indagagao
quanto aos limites e as possibilidades do Supremo Tribunal Federal, diante do sistema
normativo nacional, de exercer um papel de “legislador positivo” em matéria de Direito Penal,
principalmente quando suas decisdes resultarem em analogia in malam partem em matéria
penal (Almeida, 2023, p. 10-15).

Estudaremos as principais normas juridicas de prote¢do internacional, assim como as
normas constitucionais da Republica Federativa do Brasil, que conferem o reconhecimento, a
promocdo e a protegdo de direitos a parcela da sociedade estigmatizada e excluida.
Estenderemos a andlise aos julgados dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e aos
estudos da doutrina sobre o tema, investigando como sdo conceituados, identificados e
utilizados os termos “minorias”, “grupos vulneraveis” e “silenciados”. Objetivamos uma
sistematizacdo do debate sobre o estudo das normas e das fundamentagdes dos acordaos
destinados a tutelar a camada estigmatizada da populacdo, sem a pretensdo de revisitar e

catalogar de forma completa a literatura doutrindria e todas as normativas juridicas, porque o
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tema, como veremos, ¢ matéria interdisciplinar e compreende diversas areas do conhecimento
complementares ao estudo juridico.

Em seguida, analisaremos como a promogao ¢ a protecao de direitos fundamentais sao
garantidas por meio de normas juridicas penais em favor da defesa dos grupos discriminados
e excluidos, abordando os aspectos juridicos abstratos e concretos da tutela penal das
“minorias”. Sera analisado o modo como a fungdo de prote¢do do bem juridico-penal é
identificada e aplicada em nosso sistema juridico. Analisaremos de que forma a Criminologia
Critica observa a escolha dos bens juridicos e especificara quem de fato sdo os destinatarios
das normas juridicas penais.

Estudaremos o principio da proporcionalidade em sua vertente “proibi¢do da prote¢ao
deficiente”, diante da omissao ou da intervengao normativa penal ineficiente, derivada de um
“dever de protecdo” que incumbe ao poder punitivo estatal. Analisaremos a teoria
principialista de Robert Alexy (2024) e a confrontaremos com a teoria garantista de Luigi
Ferrajoli (2002, 2022a, 2022b, 2022¢) como solucdes doutrinarias resolutivas de conflitos
entre normas juridicas validas. Examinaremos ainda os mandamentos constitucionais de
criminalizacdo do ordenamento juridico brasileiro. Ressaltamos que o objeto de estudo ndo
abrange os mandados de criminalizagdo positivados em tratados e convengdes internacionais,
embora ndo olvidemos sua importancia, mas, por exigéncia de delimitagdo e justificagdo da
presente pesquisa, optamos pelo estudo dos mandados de criminalizacdo explicitos e
implicitos previstos no texto constitucional da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Por fim, argumentaremos se, diante da omissdo do Estado Legislador — que tem a
competéncia e a legitimidade de reprimir as infracdes criminais por meio de procedimento
legislativo, dentre elas incriminar condutas e cominar sangdes as lesdes aos bens juridicos
penais dos “grupos minoritarios” —, e se, diante da inércia do Poder Legislativo, pode o
Poder Judiciario, com base no principio da proporcionalidade em sua vertente “proibi¢ao de
protecdo deficiente (insuficiente)”, produzir sentenga aditiva in malam partem, a exemplo da
criminalizacdo da homofobia e da transfobia, quando vilipendiados os direitos fundamentais
dos excluidos e dos estigmatizados pela sociedade. E se esta sentenca aditiva atenta contra os
axiomas regentes da teoria do garantismo penal.

Usaremos o julgamento da ADO 25/DF, realizado pelo Supremo Tribunal Federal,
como decisao de referéncia para sustentar ou ndo as premissas desta dissertacdo, identificando
o conteudo das teses favoraveis ¢ desfavoraveis a criminalizacdo, e, ao final, teceremos

consideragdes sobre a constitucionalidade dos argumentos dos Ministros da Egrégia Corte.
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Este trabalho sera realizado por meio do método hipotético-dedutivo, consubstanciado
pelo estudo qualitativo de bibliografias, doutrinas e legislagdes (internacional e nacional) que

abordam o tema.



15

2 MINORIAS, SILENCIADOS E VULNERAVEIS

2.1 Conceito e Definicao

2.1.1 Regulac¢ao Juridica Internacional

Estudar as principais normas juridicas internacionais, que de forma direta e indireta
tutelam os direitos das “minorias” e dos “grupos vulnerdveis”, tem a finalidade de
compreender sua extensdo conceitual e identificar como a normativa internacional
regulamenta a tematica da vulnerabilidade e resguarda os direitos dos grupos excluidos.
Importa substancialmente para a definicdo do reconhecimento do objeto protetivo e das
formas de garantia de acesso aos direitos regidos pelo Direito Internacional.

Foi identificada, no decorrer dos tempos, uma crescente e progressiva normatizagao
em defesa dessa classe estigmatizada, ndo passando despercebida pela andlise doutrinaria,
que, ao verificar o conteudo dos regramentos externos, diagnosticou insuficiéncias
normativas. Criticas foram propostas como meio de identificar lacunas existentes, visando
aprimorar os estatutos internacionais.

Ha um crescente reconhecimento internacional do denominado “direito das minorias”.
Estados aderem a regramentos que os determinam a tutelar os direitos humanos das
“minorias”, dos “vulneraveis” e dos “silenciados”, por ser latente a demanda desses grupos
por obrigacdes e garantias ratificadas nos tratados e convengdes internacionais. A
internacionalizacdo dessas normas contribuiu para sacramentar o papel do Direito em proibir
e refutar toda e qualquer forma de discriminacdo contra esses grupos, tradicionalmente
segregados e oprimidos. E necessario estudarmos os principais instrumentos de protegdo
internacional e que dao sustenticulo aos “direitos das minorias” (Gongalves, 2009, p.
218-219).

No comego do século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial — esta marcada por
variadas violagdes, dentre elas o genocidio de inimeros “grupos minoritarios” —, primou-se
por um sistema de protecdo internacional mais eficaz, tornando os direitos humanos objeto de
tutela internacional. O meio encontrado foi dar notoriedade ao ser humano como individuo,
através de uma Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, especificando em seu bojo os
direitos individuais (Oliva; Kiinzli, 2018, p. 704-707).

Consoante a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos:
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I. Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com
espirito de fraternidade.

II. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo (Fundo
das Nagoes Unidas para a Infancia, 1948, art. I-11, grifos nossos).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) expressa que os direitos nela
elencados deverdo ser reconhecidos como valores universais, normatizando que “todas as
pessoas nascem livres e iguais”, assegurando a todo ser humano o usufruto dos direitos
descritos, e proibindo discriminagdes decorrentes de raca, cor, sexo, lingua e religido. Porém,
a norma ¢ omissa quanto ao termo “minoria” e a sua especifica prote¢do (Barreto; Costa,
2015, p. 14; Souza, 2019, p. 14).

Predominou o pensamento a época de que os direitos dos “grupos minoritarios” ja
estariam tutelados e incluidos pelo reconhecimento dos direitos humanos em sua forma
universal. Verificou-se, porém, durante o contexto bipolarizado da Guerra Fria, que a simples
proclamacdo de que todas as pessoas sdo livres e iguais em direitos ndo foi motriz para
modifica¢do da realidade subjacente, sendo considerada a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos um insuficiente meio de prote¢do das “minorias” e dos “grupos vulneraveis”
(Barreto; Costa, 2015, p. 63; Bastelli, 2014, p. 20; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 15; Souza,
2019, p. 15).

A preocupagdo com a real efetivagdo dos direitos humanos e a implementacao de uma
verdadeira igualdade de direitos e de oportunidades, juntamente com a consciéncia da
precisdo de uma conceituacdo universal de “minorias”, para que fosse aplicada a todos os
Estados, levou a criacdo de uma Subcomissdo de Prevengdo de Discriminagdo e de Protecao
de Minorias das Nag¢des Unidas (1950). Visando determinar com mais riqueza normativa o
objeto de protecao pelo Direito Internacional dos “direitos das minorias”, a Subcomissao
sugeriu a seguinte delimitagdo (Barreto; Costa, 2015, p. 62; Bastelli, 2014, p. 134; Oliva;
Kiinzli, 2018, p. 709).

I - o termo minoria inclui, dentro do conjunto da populacdo, apenas aqueles
grupos ndo dominantes, que possuem ¢ desejam preservar tradicdes ou
caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas estaveis, marcadamente
distintas daquelas do resto da populagao;

Il - tais minorias devem propriamente incluir um nimero de pessoas
suficiente em si mesmo para preservar tais tradicdes e caracteristicas e;

III - tais minorias devem ser leais ao Estado dos quais sejam nacionais
(Bastelli, 2014, p. 21).
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O conceito elaborado pela Subcomissdo de Prevencao de Discriminacdo e de Protegao
de Minorias das Nagdes Unidas (1950) declara que o reconhecimento de “minoria” deve estar
atrelado a lealdade ao Estado em que se encontra, afastando a possibilidade de secessdo,
revelando ser, em seu conteido, uma normativa meramente politica. Diante da rejei¢do dessa
definicdo, foi recomendado que as “minorias” fossem tuteladas em um documento
internacional de direitos humanos (Bastelli, 2014, p. 21; Oliva; Kiinzli, 2018, p. 709).

Retomando a discussdo sobre o tema, foi elaborado pela Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), em que, pela
primeira vez, um texto normativo internacional aborda de forma especifica o termo
“minorias”. Tendo como parametro a redagdo elaborada pela Subcomissiao de Prevencao de
Discriminagao e de Protecdo de Minorias das Nagdes Unidas (1950), o Pacto Internacional
ndo define o conceito de “minorias”, porém confere direitos aos “grupos minoritarios”
(Bastelli, 2014, p. 21; Souza, 2019, p. 15).

Consoante o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, ndo
se negara as pessoas pertencentes as referidas minorias o direito que lhes
corresponde, em conjunto com os demais membros do seu grupo, a possuir
sua propria vida cultural, a praticar a sua propria religido e a empregar o seu
proprio idioma (Organizacao dos Estados Americanos, 1966, art. 27).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos especifica a existéncia de
minorias étnicas, religiosas e linguisticas, sendo considerado um instrumento internacional de
reconhecimento das “minorias”. A prote¢do internacional obriga os Estados aderentes a
protegerem as pessoas pertencentes aos “grupos minoritarios”, independentemente de serem
ou ndo cidadaos do Estado em que se encontram. Nao pode haver seletividade por parte do
Estado em obrigar-se somente perante os seus cidaddos, ou seja, ndo ha necessidade de ser a
“minoria” nacional do Estado — basta sua existéncia dentro do territorio nacional para que se
imponha a protegdo estatal (Maia, 2001, p. 20-21; Oliva; Kiinzli, 2018, p. 708; Ramacciotti;
Calgaro, 2022, p. 15).

O artigo 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Organizacao dos
Estados Americanos, 1966), embora constitua fundamento de protecdo internacional as
“minorias”, além de ndo se ater a sua conceituacdo, mostrou-se insuficiente normativamente,
pois omite outras espécies de grupos excluidos, ja que nem todos estariam abrangidos pelo

manto da prote¢do internacional. Dessa forma, surgiu a necessidade de uma normativa
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inclusiva de todos os tipos de “minorias” (Maia, 2001, p. 21; Matanzaz, 2023, p. 20; Silveira;
Freitas, 2017, p. 96).

As dificuldades de definicdo normativa internacional que possibilitassem caracterizar
as “minorias” levaram doutrinadores a tentar sua elabora¢ao. Dentre eles, o italiano Francesco
Capotorti, a quem a Subcomissdo para Prevengdo da Discriminag¢do e Protegdo das Minorias
(1950) solicitou um estudo. Capotorti (1979), ao propor a limitacdo do conceito de modo
objetivo e cientifico — no que foi denominado defini¢do classica ou tradicional de “minorias”
—, realizou uma interpretacdo tendo como referéncia a normativa do art. 27 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Organizacdo dos Estados Americanos, 1966)
(Matanzaz, 2023, p. 20; Oliva; Kiinzli, 2018, p. 709; Silveira; Freitas, 2017, p. 97-98). Em

trabalho publicado, ele definiu “minorias” como

grupos distintos dentro da populacdo do Estado, nacionais desse Estado,
possuindo caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas estaveis, que
diferem fortemente daquelas do resto da populagdo; eles devem ser em
principio numericamente inferiores ao resto da populagdo; em uma posigdo
de ndo dominancia (Capotorti, 1979, p. 96).

Capotorti (1979) especifica em sua definicdo elementos do que seriam “minorias”,
realcando os critérios objetivos e subjetivos. Quanto aos objetivos: o fator numérico, que
poderia ser definido como um grupo numericamente inferior, e a presenca de uma posi¢ao de
ndo dominancia. Quanto ao subjetivo: o elemento de solidariedade entre os membros em
preservar sua cultura, tradicdo, religido e linguagem. Entretanto, ele afasta o fator lealdade ao
Estado, contido no conceito proposto pela Subcomissdo de Preven¢do de Discriminacdo e de
Protecao de Minorias das Nagdes Unidas (1950), porém mantendo a necessidade de ligagdo
ao ente estatal através da cidadania. Dessa maneira, o referido autor tenta implementar um
critério cientifico e fechado de defini¢ao (Lopes, 2023, p. 162; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p.
13-14; Silveira; Freitas, 2017, p. 98; Souza, 2019, p. 19).

Tendo em vista os critérios propostos na definicdo classica ou tradicional de
“minorias”, notou-se de pronto sua insuficiéncia conceitual, mesmo com Capotorti ter
almejado criar um conceito objetivo e cientifico. No entanto, a defini¢do do autor esqueceu a
presenca de outros elementos subjetivos, além da fragilidade ao fundamentar o critério
numérico de “minoria”, porque uma interpretacao literal da palavra pode gerar entendimentos
equivocados e ndo permitir a compreensdo de sua complexidade. Diante desses fatos, criticas
foram formuladas com a finalidade de aperfeigoamento da defini¢cdo classica ou tradicional

(Matanzaz, 2023, p. 21; Silveira; Freitas, 2017, p. 98-100).
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Primeira critica: “minorias” nem sempre sdo uma parcela inferior em comparacao a
populacdo em geral de um Estado. Segunda critica: o conceito cldssico ou tradicional de
“minorias” resumiu-se a aspectos linguisticos, religiosos e étnicos na identificagdo desses
grupos (Lopes, 2023, p. 163; Silveira; Freitas, 2017, p. 98).

As “minorias” nem sempre serdo numericamente inferiores ao restante da populacao.
Logo, o critério objetivo numérico ndo seria um fator interpretativo e conceitual correto, pois
0 aspecto quantitativo ndo contempla certos grupos como sendo “minoria”. Assim, resta
evidente a insuficiéncia do critério objetivo numérico classico ou tradicional para conceituar o
termo “minoria”, porque este ndo seria isoladamente quantitativo, mas qualitativo. Sendo que
o critério deveria focar: na auséncia de participagdo na criagdo de decisdes publicas; no
tratamento conferido a esta parcela da sociedade que sofre preconceito e discriminagao, nao
tendo acesso as mesmas oportunidades; na subjugacdo, dominacdo e subordinagdo das
“minorias” perante o restante da sociedade, porque a “maioria” ¢ sempre a parte que domina,
independentemente do seu percentual; a “minoria” ¢ a parcela dominada (Leal; Vargas, 2023,
p. 882; Maia, 2001, p. 20; Souza, 2019, p. 16-17).

O regime do Apartheid ¢ um exemplo em que um grupo minoritario (populagao
branca) subjugava, dominava e subordinava um grupo majoritario (populagido negra). Com tal
constatacdo, o conceito classico ou tradicional de minoria deveria ser modificado, pois um
grupo dominado pode ser um grupo majoritario, enquanto um grupo dominante pode ser um
grupo minoritario. Consequentemente, deveria ser valorizada uma conceituacdo em que os
critérios numéricos fossem afastados, optando pelo fator de subjugacdo, dominagdo e
subordinag¢do (Jubilut, 2005, p. 16; Leal; Vargas, 2023, p. 881; Lopes, 2023, p. 163; Oliva;
Kiinzli, 2018, p. 710; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 10; Silveira; Freitas, 2017, p. 99; Souza,
2019, p. 17).

As “minorias” ndo devem ser reconhecidas pela quantidade infima ou pelo menor
percentual de pessoas em relagdo ao total da populacdo, porque pode haver um grupo
minoritario composto por uma maioria numérica, a exemplo de negros e de mulheres. O
elemento numérico tradicional ou cléssico ndo ¢ fator habil para identificar as “minorias” que
necessitam de protecdo especial (Leal; Vargas, 2023, p. 881; Souza, 2019, p. 17; Silveira;
Freitas, 2017, p. 99). A segunda critica ¢ que o conceito classico ou tradicional limita-se a
especificagdes linguisticas, religiosas e étnicas para conceituar “minorias”, focando nas
“minorias culturais”, o que levaria somente a contemplacdo dos povos indigenas, da
populacdo negra e das comunidades tradicionais. Entretanto, exclui outras “minorias”, pois a

protecdo especial ndo se resume as “minorias culturais” delimitadas pela defini¢ao classica ou
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tradicional, porque esta relega identidade de género, orientacdo sexual, condi¢do social e
econdmica, bem como outras que possam resultar em limitagcdes de direitos fundamentais,
devido a existéncia de outras “minorias” e “grupos vulneraveis”, que merecem igual tutela, a
exemplo de mulheres, pessoas com deficiéncia, homossexuais, migrantes, refugiados, dentre
diversas “minorias” (Gongalves, 2009, p. 211; Leal; Vargas, 2023, p. 881; Lopes, 2023, p.
163; Jubilut, 2005, p. 16; Souza, 2019, p. 19-21).

Diante das criticas, o conceito classico ou tradicional de “minorias™ esta defasado,
primando por uma atualizacdo de acordo com a realidade vigente, necessitando de ampliacao
para que promova o afastamento de situagdes injustas € que proteja ndo somente grupos
linguisticos, étnicos e culturais especificados na defini¢do classica ou tradicional, mas que
alcance qualquer “grupo minoritario ou vulneravel” que tenha seus direitos fundamentais
restringidos ou negados (Lopes, 2023, p. 163; Matanzaz, 2023, p. 21; Souza, 2019, p. 18-21).

A Declaragdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes as Minorias Etnicas, Religiosas e
Linguisticas (1992), mesmo com a auséncia de forg¢a vinculante ou imperatividade de um
tratado, pretendeu explanar os direitos previstos no art. 27 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (1966) (Barreto; Costa, 2015, p. 63; Bastelli, 2014, p. 21; Oliva;
Kiinzli, 2018, p. 708; Maia, 2001, p. 212), e o fez nos seguintes termos:

Os Estados deverdo proteger a existéncia e a identidade nacional ou étnica,
cultural, religiosa e linguistica das minorias no ambito dos seus respectivos
territorios ¢ deverdo fomentar a criacdo das condi¢des necessarias a
promocdo dessa identidade (Organizacao dos Estados Americanos, 1992, art.
1°, 1).

A Declaragdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes as Minorias Etnicas, Religiosas e
Linguisticas (Organizagdo dos Estados Americanos, 1992) ndo concebe um conceito
especifico de “minoria”, mas orienta que o Estado proteja as minorias étnicas, culturais,
religiosas ou linguisticas, reconhecendo suas identidades e promovendo medidas (legislativas,
politicas publicas e outras) para tutelar os seus direitos. Tendo um carater juridico, porém nao
vinculativo, a declaragdo, como instrumento internacional, implementou uma politica de
“discriminacao positiva” com maior reconhecimento de direitos especiais as “minorias”
(Maia, 2001, p. 32; Oliva; Kiinzli, 2018, p. 708; Souza, 2019, p. 20).

Apesar dos esforgos, a Declaragdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes as Minorias
Etnicas, Religiosas e Linguisticas (Organiza¢io dos Estados Americanos, 1992) nio
conseguiu viabilizar uma definicdo de “minoria” que fosse universalmente aceita, pois se

mostrou adequada as minorias étnicas, religiosas, linguisticas e culturais, consideradas
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“minorias tradicionais”, mas ndo garantiu um maior ambito de protecdo que congregasse
outras “minorias” e “grupos vulneraveis”. Conceituar “minoria” é um trabalho complexo e
que nao pode ficar restrito a critérios tradicionais, mas deve ser externalizado pela realidade
juridica moderna, porque o termo “minoria” estd em permanente construcao (Bastelli, 2014,
p. 23; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 16; Souza, 2019, p. 19-20).

Os documentos internacionais, acima estudados, especificam a protecdo dos direitos
humanos e dos direitos das “minorias”. Porém, ha uma dificuldade em encontrar uma
defini¢do unica e consensual, no plano externo, do conceito de “minorias” que delimite sua
abrangéncia, isso devido a diversidade de tipos e a complexidade de sua identificagdo, que se
alterna a partir de uma época e do contexto historico, cultural e social de cada Estado. Além
do conceito de “minorias” ser complexo, a defini¢do pode ser ampla demais (incluindo grupos
minoritarios que nao precisam de protecao especial) ou, na maioria das vezes, reduzida além
do devido, a exemplo do conceito classico e tradicional (deixando a margem, injustamente,
grupos que necessitam de tutela, impulsionando situagdes de exclusdo). O conceito de
“minorias” e “grupos vulneraveis” ¢ dindmico e precisa ser redefinido e ressignificado com o
transcurso do tempo, pois novos grupos minoritarios e vulneraveis surgem, assim como novas
demandas de protecdo especial (Bastelli, 2014, p. 22-23; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 12;
Souza, 2019, p. 30).

Verificamos que a normatiza¢do internacional, no decorrer dos tempos, apesar de
sinalizar uma gradativa legislagdo protetiva, ndo ficou imune a apreciagdes discordantes.
Criticas foram identificadas e formuladas: pela auséncia de individualizagdo de termos
especificos nos textos internacionais; pela presenca de normativas subjetivamente politicas;
pela exclusdao de outros grupos minoritarios; pela falta de defesa plena; pelo alcance limitado
na extensao dos seus efeitos; e pela fragilidade de designacdes restritivas dos elementos
subjetivos e objetivos.

As analises valorativas tiveram a intengdo de expor as insuficiéncias e, por
consequéncia, estimular o aperfeicoamento do conceito dos termos em estudo, propondo a
melhoria da defini¢do normativa protetora de acordo com as reais particularidades das
“minorias” e dos ‘“grupos vulneraveis”. Afasta-se assim defini¢des classicas ou nao
extensivas, que deixavam de lado identidade de género, orientagdo sexual, economicas, dentre
outras, igualmente merecedoras de tutela e protecao.

As normativas internacionais devem conceber a defesa normativa das minorias no
maior grau de extensdo possivel. Primeiro, ndo haverd uma definicdo universal, Unica e

consensual sobre os termos “minoria” e “grupos vulneraveis”, ante a impossibilidade juridica
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e fatica. Segundo, ¢ preciso entender que o conceito de “minoria” e de “grupo vulneravel” ¢
uma constru¢do complexa e em constante evolugdo, ndo limitada aos critérios tradicionais,
devendo ser redefinido com o decorrer do tempo, por exigéncia tanto do surgimento de novos

grupos minoritarios quanto da atualizacdo de politicas publicas e de protegdes especificas.

2.1.2 Regulagao Juridica Constitucional

A recente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
promoveu o reconhecimento de inimeros direitos entre os seus fundamentos e objetivos. Em
sua extensdao normativa, expressamente garantiu a todos os membros da sociedade sua fruicao
de forma isondmica e sem distingdo, além de implementar a oferta de politicas publicas
inclusivas e de protecdo especifica. Apesar do reconhecimento de sua importancia como fonte
de direitos, a doutrina teceu criticas a Carta Magna quanto ao padrdo normativo de
reconhecimento e de concessdo de garantias as “minorias”, “grupos vulneraveis” e
“silenciados”.

A Constituicado Federal de 1988, ao sufragar uma Constituicao Dirigente, ndo serve
apenas como mero estatuto constitucional, mas como referéncia normativa a ser seguida pela
sociedade e concretizada por todos, inclusive com especial prote¢do as “minorias” e aos
“grupos vulneraveis”. Mesmo nao as formulando de maneira sistematizada, confere
regramentos constitucionais em defesa da tutela estatal de “minorias™ étnicas, raciais e
religiosas (v.g., indigenas e populacdo negra) e de “grupos vulneraveis” (v.g., familia,
criangas, adolescentes, jovens, idosos, mulheres, consumidores, presos, pobres, pessoas com
deficiéncia) (Arruda, 2021, p. 55; Brito, 2009, p. 94-95; Iensue, 2023, p. 905).

A Constituicao Federal (1988, arts. 1°-5°, 215-216) reconhece direitos em favor das
“minorias” e dos “grupos minoritarios”, dentre eles: a dignidade da pessoa humana, a nao

discriminacao, a igualdade e a diversidade cultural.

Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da pessoa
humana.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade.
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Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivard a valorizagdo e a
difusdo das manifesta¢des culturais.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira (Brasil, 1988, arts. 1°, 3°, 5° ¢ 215-216).

O Brasil, ao se definir como Estado Social e Democratico de Direito, deve empreender
todos os meios de protecdo e de promocao dos direitos humanos, com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana, ndo devendo ignorar os direitos das “minorias” e
dos “grupos vulneraveis”. O Estado Social e Democratico de Direito tem a missdo de tutelar a
sociedade brasileira, dentre eles os que se encontram despossuidos de direitos, de liberdades e
do exercicio das garantias fundamentais constitucionalmente previstas na Carta Magna
Brasileira de 1988 e nos tratados por ela ratificados. Privagao essa derivada de uma situagao
de exclusdo e de vulnerabilidade dessa camada social (Arruda, 2021, p. 57; Iensue, 2023, p.
905; Leal; Vargas, 2023, p. 885; Sousa, 2019, p. 31).

A Constitui¢ao Cidada de 1988, que tem como objetivo fundamental promover o bem
de todos sem distingdo de qualquer natureza, deve ser o norte de inclusao dos historicamente
excluidos e marginalizados, pois refuta qualquer tipo de discriminacédo, assegurando a tutela
dos direitos das minorias e dos grupos vulneraveis (Arruda, 2021, p. 68; Leal; Vargas, 2023,
p. 885; Silveira; Freitas, 2017, p. 106).

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 visa efetivar os direitos das
“minorias” em uma sociedade onde a desigualdade social impera. O direito a isonomia nao se
atétm ao formalismo diante da lei, mas se estende ao direito a diferenca, com o
reconhecimento da diversidade cultural ¢ humana como elemento de identificacdo das
“minorias”. As “minorias” precisam de servigos € de politicas publicas que fidelizem os
principios e as regras conferidos pela Constitui¢do Federal sem distingdes, pois “todos sdo
iguais perante a lei”, mas na medida de suas desigualdades, criando uma rede de protegdo
especifica que os torne cidaddos de direito e de fato, proporcionando igual acesso a
oportunidades e a participagdo (Arruda, 2021, p. 62-64; Silveira; Freitas, 2017, p. 62 ¢ 107).

O direito a igualdade conjugado com a ndo discriminagdo estabelece a promogao da
diversidade e confere destaque a duas caracteristicas dos direitos das “minorias”: a primeira, o
direito a existéncia; a segunda, o direito a identidade. O “direito a existéncia” confere um rol
de direitos e garantias fundamentais a todas as pessoas, como o direito a vida, aos meios de

sobrevivéncia com dignidade, dentre outros (v.g., protecdo aos direitos da personalidade, as
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liberdades de expressdo, de opinido, de reunido, de associagdo). O “direito a identidade”
determina o reconhecimento da diferenca e o direito de ser diferente, conferindo prote¢ao de
direitos especificos (v.g., direito coletivo a vida ou a existéncia, discriminagdes positivas)
(Iensue, 2023, p. 932-933; Souza, 2019, p. 30).

A diversidade cultural das “minorias”, seja étnicas, linguisticas, religiosas ou de outra
natureza, deve ser reconhecida e respeitada em todo o territério nacional, ndo podendo ser
olvidada pela Republica Federativa do Brasil. O Estado brasileiro deve tutelar o exercicio dos
direitos culturais e garantir o pleno acesso as fontes da cultura, apoiando e incentivando a
valorizagdo e a difusdo das manifestacdes tradicionais (Iensue, 2023, p. 905-906; Souza,
2019, p. 31).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece o pluralismo
social da populagdo, porém em nenhum momento do seu texto constitucional faz mengao
expressa aos termos “minorias”, “grupos vulnerdveis” e “silenciados”. Além da auséncia
desses termos, inexiste, na Carta Magna de 1988, uma delimitagdo de seus conceitos, nem
diferenciagdo terminologica entre eles (Leal; Vargas, 2023, p. 898-899).

A mengao proéxima ao tema “minoria” ¢ lida no texto constitucional pelo termo
“necessitados” (Brasil, 1988, art. 134). Termo esse que englobaria tanto os “necessitados em
sentido estrito” — os vulneraveis economicamente — quanto os “necessitados em sentido
amplo”, os vulnerdveis organizacionais que estdo em situa¢do de exclusdo do usufruto de
direitos fundamentais e de vilipéndio em sua dignidade (Leal; Vargas, 2023, p. 898-899).

A auséncia de termo explicito no texto da Constituicdo Federal de 1988 redunda na
falta de identificagdo e de reconhecimento de “minorias”, “grupos vulneraveis” e
“silenciados”, na inexisténcia de seus conceitos e de delimitagdo de sua abrangéncia e, por
consequéncia, resulta em uma protecao deficitaria pela auséncia da percep¢ao da diferenca
fatica e juridica entre eles. Nao havendo uma indicacdo precisa de defini¢do e de distingdo,
porém uma generalizagdo ndo sistematizada de direitos, reproduz-se, em vez de afastar, a
exclusdo, permanecendo a invisibilidade dessa parcela da sociedade (Leal; Vargas, 2023, p.
898-899).

As normas protetoras dos direitos das “minorias” e dos “grupos vulneraveis” nao se
resumem aos artigos analisados, estando elencadas ao longo de diversos dispositivos da
Constitui¢ao Federal de 1988. Apesar do reconhecimento do principio da dignidade da pessoa
humana e da ndo discriminagdo como promotoras de uma igualdade de fato e de direito, e de

que as normas constitucionais resguardam o direito a existéncia e a identidade como
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postulados imprescindiveis a uma vida digna, constatou-se sua insuficiéncia normativa quanto
a identificacdo dos grupos minoritarios e a promog¢ao de seus direitos.

A Carta Magna tutela o pluralismo social, com o consequente reconhecimento de
direitos; contudo, quanto as garantias extensiveis as “minorias”, “grupos minoritarios” e
“silenciados”, ndo existe uma delimitacdo especifica e uniforme de prote¢do, porém tutelas
protetivas esparsas ao longo do texto constitucional, ndo havendo menc¢des explicitas a sua
existéncia ou a delimitacdo de suas diferencas. Da mesma forma que na normativa
internacional, os dispositivos constitucionais pecam pela falta de defini¢ao e de distingao
desses grupos, refor¢cando a percepcdo deficiente da divergéncia que a propria Carta Magna

afirma tutelar, qual seja, o direito de ser diferente e a promogao da defesa da diferenca.

2.1.3 Supremo Tribunal Federal

Demandas processuais interpostas perante a Justica brasileira, incluidas as destinadas a
Suprema Corte, vém sendo apresentadas de forma a obter uma resposta juridica diante de uma
acdo excessiva ou de um ato omissivo dos Poderes Publicos. As “minorias” e os “grupos
vulneraveis”, pela falta ou baixa representatividade entre os Poderes Estatais, tém na
propositura de agdes judiciais o Uinico recurso capaz de promover a viabilizacdo do usufruto
dos seus direitos ou de garantir a determinagao de protecao pelo Estado.

Analisaremos julgamentos do Supremo Tribunal Federal para entender como os
Ministros da Egrégia Corte identificam e classificam os grupos minoritarios. Os julgados
escolhidos abordaram diversos grupos minoritarios, a exemplo da populacdo negra, como
forma de compreender os fundamentos juridicos que cercam a matéria.

Nos processos que julgaram casos envolvendo direitos da populagdo negra, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal empregaram, em seus julgados, os seguintes termos:

a) Ministro Alexandre de Moraes: “grupos minoritarios” (ADC 41/DF, p. 72);

b) Ministro Celso de Mello: “grupos vulneraveis” (ADC 41/DF, p. 147-148);

¢) Ministro Gilmar Mendes: “minorias” (ADPF 347/DF, p. 308);

d) Luis Roberto Barroso: “minorias” (ADC 41/DF, p. 38-56);

e) Ricardo Lewandowski: “minorias” (ADI 5617/DF, p. 72).

O Ministro Alexandre de Moraes, ao se pronunciar sobre a manifestacdo do
Advogado-Geral, disse: “... a discriminagdo positiva seria expediente normativo valido para
viabilizar a inclusdo de grupos minoritarios em procedimentos publicos de decisdo...” (ADC

41/DF, p. 72). O Ministro Celso de Mello discorreu em seus argumentos: “... o tratamento
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diferenciado em favor de pessoas negras, ..., objetiva compensar, mediante acdes de contetido
afirmativo, os desniveis e as dificuldades que afetam os individuos que compdem esse grupo
vulneravel” (ADC 41/DF, p. 147-148). Gilmar Mendes, por sua vez, declarou: “Os exemplos
dessas minorias sdo os presididrios, os menores infratores e a populacdo negra e pobre

submetida a alarmantes niveis de letalidade policial” (ADPF 347/DF, p. 308). Luiz Roberto

Barroso: “... titularizados por minorias estigmatizadas, como sdo os negros” (ADC 41/DF, p.
38) e “... A questdo da participacao de minorias étnico-raciais em Orgaos publicos...” (ADC
41/DF, p. 56). Ricardo Lewandowski: “..., que atinge ndo apenas as mulheres, e negras, como

foi o caso da Vereadora Marielle, mas também outras minorias...” (ADI 5617/DF, p. 72).

Quanto aos fundamentos dos acordaos que envolvem a comunidade negra, a maioria
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal entendeu que se trata de “minorias”. Exceto o
Ministro Celso de Mello, que argumenta que se trata de “grupos vulneraveis”.

Nos processos que julgaram casos que envolvem direitos da comunidade
LGBTQIAPN+:

a) Ministro Alexandre de Moraes: “grupos vulneraveis” (ADO 26/DF, p. 251 e 256);

b) Ministra Carmen Lucia: “minorias” (ADI 4277/DF, p. 695; ADO 26/DF, p. 468);

¢) Ministro Celso de Mello: “minorias” (ADI 4275/DF, p. 123 e 127; ADI 4277/DF, p.
835; ADO 26/DF, p. 72 e 181; ADPF 132/RJ, p. 264; ADPF 291/DF, p. 79 e 291) ou “grupo
vulneravel” (ADO 26/DF, p. 36, 38, 75, 100, 130, 190 e 192);

d) Ministro Cristiano Zanin: “minorias” (ADPF 787/DF, p. 94);

e) Ministro Dias Toffoli: “minorias” (ADPF 1151/SC, p. 9);

f) Ministro Edson Fachin: “minorias” (ADI 5543/DF, p. 31; ADPF 787/DF, p. 80);

g) Ministro Gilmar Mendes: “minorias” (ADI 4275/DF, p. 139 e 142; ADI 4277/DF, p.
748, 749, 780, 788 ¢ 801; ADI 5543/DF, p. 148; ADPF 132/RJ, p. 173, 181 e 194; ADPF
457/GO, p. 47-48; ADPF 460/PR, p. 70; ADPF 467/MG, p. 22 e 23; ADPF 526/PR, p. 52;
ADPF 787/DF, p. 20) ou “grupos vulneraveis” (ADPF 787/DF, p. 28);

h) Ministro Joaquim Barbosa: “minorias” (ADI 4277/DF, p. 724);

1) Ministro Luis Roberto Barros: “minorias” (ADO 26/DF, p. 283, 292 e 425) ou
“grupos vulneraveis” (ADO 26/DF, p. 285-286);

j) Ministro Luiz Fux: “minorias” (ADI 4277/DF, p. 689; ADPF 132/RJ, p. 82; ADPF
460/PR, p. 22, 23 e 28) ou “grupos vulneraveis” (ADI 4275/DF, p. 94-95);

1) Ministro Marco Aurélio: “minorias” (ADPF 132/RJ, p. 214) ou “grupos
vulneraveis” (ADO 26/DF, p. 549, 551, 552 e 555; ADPF 347/DF, p. 23, 43 ¢ 65);
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m) Ministro Ricardo Lewandowski: “minorias” (ADI 4275/DF, p. 116, 117 e 118;
ADPF 132/RJ, p. 112) ou “grupos vulneraveis” (ADO 26/DF, p. 355 e 527);

n) Ministra Rosa Weber: “minorias” (ADI 4275/DF, p. 60, 71, 73 ¢ 81).

O Ministro Alexandre de Moraes, em seus argumentos, discorreu: ... ndo se atingiu a
igualdade na posse e protecdo de direitos e liberdades fundamentais da comunidade LGBT —
inclusive, em relacdo aos demais grupos vulneraveis...” (ADO 26/DF, p. 256). A Ministra
Carmen Lucia, por sua vez: “..., pde-se em discussdao omissao legislativa penal protetiva das
minorias homo e transexuais (e suas derivacdes),...” (ADO 26/DF, p. 468). O Ministro Celso
de Mello: “... contra a discriminacdo e contra o tratamento excludente que tém marginalizado
grupos minoritarios em nosso Pais, como a comunidade dos transgéneros,...” (ADI 4275/DF,
p. 123) e “... o preconceito e a discriminagao resultantes da aversao aos homossexuais € aos
demais integrantes do grupo LGBT (tipicos componentes de um grupo vulneravel)...” (ADO
26/DF, p. 130). Gilmar Mendes: “... Destaque-se que diversos casos e exemplos de ataques
sistematizados de violéncia contra as minorias integrantes da comunidade LGBTI...” (ADPF
457/GO, p. 48) e “... que compdem as bases institucionais de protecao da satde dos grupos
vulneraveis da populagdo LGBTQIA+...” (ADPF 787/DF, p. 28). Luis Roberto Barroso: “...
que a comunidade LGBTI+ constitui um grupo vulneravel,...” (ADO 26/DF, p. 285) e “..., no
combate as discriminagdes e violéncias sofridas pela populagdo LGBT... para prote¢ao desse
segmento social politicamente minoritario” (ADO 26/DF, p. 425).

13

Luiz Fux: . adaptam ambientes e praticas sociais as necessidades de grupos
vulneraveis. No caso dos transexuais,...” (ADI 4275/DF, p. 94-95) e “... O Estado tem de
empreender o reconhecimento a essas minorias, ..., em caso, a pretensdo da equiparagdo da
unido homoafetiva a unido estavel” (ADI 4277/DF, p. 689). Marco Aurélio: “... estaquei o
preconceito vivido por gays, lésbicas e transgéneros, ..., pelo tratamento dispensado pelo
Estado a esse grupo vulneravel,...” (ADO 26/DF, p. 555) e “..., a liberdade de orientacdo
sexual, o que impde o tratamento equinime entre homossexuais e heterossexuais... Nao
retrata fielmente o proposito constitucional de reconhecer direitos a grupos minoritarios”
(ADPF 132/RJ, p. 214). Ricardo Lewandowski: “A autodeterminagao da pessoa ‘trans’ deve
integrar o patrimonio normativo na luta por reconhecimento deste grupo minoritario” (ADI
4275/DF, p. 116-117) e “... O contexto fatico subjacente a presente demanda sugere que as
violagdes as garantias individuais dos grupos de vulnerabilidade LGBT,...” (ADO 26/DF, p.
527). Rosa Weber: “... cumpre assinalar que a tutela do direito a identidade de género ...

dessas pessoas que integram um grupo minoritario e estigmatizado pela comunidade politica e

juridica” (ADI 4275/DF, p. 81).
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Quanto aos argumentos dos acorddaos que envolvem a comunidade LGBTQIAPN+, a
maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal entendeu que se tratam de “minorias”,
embora os Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski
ora entendessem ser “minorias”, ora “grupos vulneraveis”.

Nos processos que julgam casos envolvendo direitos das comunidades quilombolas,
indigenas e tradicionais:

a) Ministro Edson Fachin: “minorias” (ADI 4.269/DF, p. 13);

b) Ministro Marco Aurélio: “minorias” (ADI 4.269/DF, p. 79-80).

(3

O Ministro Edson Fachin argumenta nesses termos: “..., bem como os direitos de
minorias étnicas como os povos indigenas, os quilombolas e as populagdes tradicionais que
habitam na regidao” (ADI 4269/DF, p. 13). Marco Aurélio discorre: “..., ndo se podendo
potencializar a necessdria prote¢cdo as minorias — refiro-me as populagdes indigenas e aos
quilombolas,...” (ADI 4.269/DF, p. 79).

Quanto aos argumentos dos acérdiaos que envolvem as comunidades quilombolas,
indigenas e tradicionais, a maioria dos Ministros dos Supremo Tribunal Federal entendeu que
se trata de “minorias”.

Nos processos que julgaram casos que envolvem direitos dos estudantes:

a) Ministro Celso de Mello: “grupos vulneraveis” (ADC 41/DF, p. 145).

O Ministro Celso de Mello fundamenta: “... estudantes que compdem os denominados
grupos vulneraveis...” (ADC 41/DF, p. 145).

Quanto ao argumento do acorddo que envolve estudantes, o Ministro Celso de Mello
entendeu que se tratam de “grupos vulneraveis”.

Nos processos que julgaram casos que envolvem direitos da comunidade religiosa:

a) Edson Fachin: “minorias” (RE 859376/PR, p. 108);

b) Gilmar Mendes: “minorias” (RE 859376/PR, p. 133).

13

O Ministro Edson Fachin discorre: “..., mas também permitir a afirmacao de direitos
das minorias religiosas:...” (RE 859376/PR, p. 108). O Ministro Gilmar Mendes: “... sobre
determinadas confissdes religiosas, principalmente sobre as minoritarias...” (RE 859376/PR,
p. 133).

Quanto aos argumentos dos acorddos que envolvem a comunidade religiosa, a maioria
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal entendeu que se trata de “minorias”.

Nos processos que julgaram casos que envolvem direitos das pessoas com deficiéncia
(PcDs):

a) Ministra Carmen Lucia: “grupos vulneraveis” (ADC 41/DF, p. 173);
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b) Ministro Dias Toffoli: “grupos vulneraveis” (ADPF 1151/SC, p. 33);
¢) Ministro Luis Roberto Barroso: “grupos vulneraveis” (ADI 7028/AP, p. 9 e 10; ADI
5583/DF, p. 23, 24 ¢ 26).

(13

A Ministra Carmem Lucia argumenta: “..., determina-se a implementa¢do de agdo
afirmativa na contratacdo de portadores de necessidades especiais, [...] os desniveis e as
dificuldades que afetam os individuos que compdem esse grupo vulneravel” (ADC 41/DF, p.
173). O Ministro Dias Toffoli fundamenta: “..., dedicando tratamento especial a grupos
vulneraveis, a exemplo de criancas e adolescentes, idosos e deficientes (isso para citar apenas
alguns)” (ADPF 1151/SC, p. 33). O Ministro Luis Roberto Barroso: “As pessoas com
deficiéncia compdem o grupo vulneravel...” (ADI 5583/DF, p. 26).

Quanto aos argumentos dos acdrdiaos que envolvem PcDs, a maioria dos Ministros
entendeu que se trata de “grupos vulneraveis”.

Nos processos que julgaram casos que envolvem direitos das mulheres, criangas,
adolescentes e idosos:

a) Ministro Dias Toffoli: “grupos vulneraveis” (ADPF 1151/SC, p. 33);

b) Ministro Luis Roberto Barroso: “grupos vulneraveis” (ADPF 461/PR, p. 2);

¢) Ministro Marco Aurélio: “minorias” (ADI 5617/DF, p. 75) ou “grupos vulneraveis”
(ADPF 347/DF, p. 23 e 65);

d) Ministro Ricardo Lewandowski: “minorias” (ADI 5617/DF, p. 72) ou “grupos
vulneraveis” (ADPF 754 TPI-DECIMA SEXTA-REF/DF, p. 26 e 28).

O Ministro Dias Toffoli fundamenta: “... dedicando tratamento especial a grupos
vulneraveis, a exemplo de criangas e adolescentes, idosos e deficientes (isso para citar apenas
alguns)” (ADPF 1151/SC, p. 33). O Ministro Luis Roberto Barroso: “... Importancia da
educagao sobre diversidade sexual para criancas, adolescentes e jovens. Individuos
especialmente vulneraveis...” (ADPF 461/PR, p. 2). O Ministro Marco Aurélio: “... O dificil
caminho percorrido revelou, de heranga, uma cultura de violéncia e de desrespeito a mulher e
as minorias” (ADI 5617/DF, p. 75) e “... tratamento adequado considerados grupos
vulneraveis, como mulheres e populacio LGBT” (ADPF 347/DF, p. 65). O Ministro Ricardo
Lewandowski: “..., que atinge ndo apenas as mulheres, e negras, como foi o caso da
Vereadora Marielle, mas também outras minorias...” (ADI 5617/DF, p. 72) e “... e, por
consequéncia, protege-se a coletividade, notadamente os mais vulneraveis....” (ADPF 754
TPI-DECIMA SEXTA-REF/DF, p. 28).

Quanto aos argumentos dos acoérddos que envolvem as mulheres, criangas,

adolescentes e idosos, a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal entendeu que se
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trata de “grupos vulneraveis”, embora os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski
ora entenderam ser “minorias” e em outros julgamentos “grupos vulneraveis”.

Nos processos que julgaram casos que envolvem direitos dos presos:

a) Ministro Alexandre de Moraes: “grupos vulneraveis” (ADPF 347/DF, p. 223);

b) Ministro Celso de Mello: “minorias” (HC 172136/SP, p. 23);

¢) Ministro Cristiano Zanin: “grupos vulneraveis” (ADPF 347/DF, p. 196);

d) Ministro Gilmar Mendes: “minorias” (ADPF 347/DF, p. 308);

e) Ministro Luis Roberto Barroso: “minorias” (ADPF 347/DF, p. 81 e 113) ou “grupos
vulneraveis” (ADPF 347/DF, p. 81, 118, 133 ¢ 136);

f) Ministro Marco Aurélio: “minorias” (ADPF 347/DF, p. 19, p. 51, 54-55) ou “grupos
vulneraveis” (ADPF 347/DF, p. 18-19, p. 23 e 43).

(13

O Ministro Alexandre de Moraes fundamenta: “..., sobretudo quando se trata de um
grupo vulneravel; e o grande impacto sobre a seguranga publica que o descontrole do sistema
prisional produz” (ADPF 347/DF, p. 223). O Ministro Celso de Mello: “... em favor das
minorias, quaisquer que sejam, inclusive dos condenados e presos provisorios que compdem o
universo penitenciario,...” (HC 172136/SP, p. 23). O Ministro Cristiano Zanin: “...,
oportunizando a separacdo dos presos pela gravidade do crime cometido, protegendo
mulheres, pessoas transgéneros, entre outros grupos que se tornam ainda mais vulneraveis em
um ambiente hostil e degradante” (ADPF 347/DF, p. 196). O Ministro Gilmar Mendes: “...
Os exemplos dessas minorias sdo os presidiarios, os menores infratores € a populagdo negra e
pobre submetida a alarmantes niveis de letalidade policial” (ADPF 347/DF, p. 308). Luis
Roberto Barroso: “... € ndo a uma minoria estigmatizada de detentos apenas, ao contrario do
que o senso comum poderia indicar” (ADPF 347/DF, p. 113) e “Quanto ao tratamento
dispensado a grupos vulneraveis: Presos...” (ADPF 347/DF, p. 133).

Quanto aos argumentos dos acorddos que envolvem os presos, uma parte dos
Ministros entendeu que se tratava de “minorias”, e outra, de “grupos vulneraveis”. Embora os
Ministros Luis Roberto Barroso e Marco Aurélio ora tenham entendido, no mesmo processo,
serem “‘minorias”, em outras passagens do julgamento referiram-se a “grupos vulneraveis”.

Em alguns acérdaos, os Ministros do Supremo do Tribunal Federal usam argumentos
que revelam a consciéncia de distingdo entre “minorias” e “grupos vulneraveis”.

a) Ministro Celso de Mello: “minorias” e “grupos vulneraveis” (ADI 4275/DF, p. 131;
ADI 4277/DF, p. 851; ADO 26/DF, p. 178 e 343; ADPF 132/RJ, p. 242-243; HC 172136/SP,

p. 22-23);
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b) Ministro Cristiano Zanin: “minorias” e “grupos vulneraveis” (ADI 7644
MC-REF/AM, p. 23-24);
¢) Ministro Dias Toffoli: “minorias” e “grupos vulneraveis” (ADPF 1151/SC, p. 9 e

13);

d) Ministro Flavio Dino: “minorias” e “grupos vulneraveis” (ADI 7644 MC-REF/AM,
p. 6);

e) Luis Roberto Barroso: “minorias” e “grupos vulneraveis” (RE 859376/PR, p. 35);

f) Ministro Marco Aurélio: “minorias” e “grupos vulneraveis” (ADO 26/DF, p. 545 e
557).

O Ministro Celso de Mello os identificam em sua fundamentagdo: “Com efeito, a
necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecdo as minorias € aos grupos
vulneraveis ...” (ADI 4275/DF, p. 131). O Ministro Cristiano Zanin; “...; ao principio da
dignidade humana, notadamente das minorias sociais e grupos vulnerabilizados (CF, arts. 1°,
IITI; 3°, 1IV);...” (ADI 7644 MC-REF/AM, p. 23-24). O Ministro Dias Toffoli: ..., tendo em
vista que a linguagem neutra ¢ uma das formas de se combater preconceitos linguisticos
contra minorias sociais € grupos vulnerabilizados...” (ADPF 1151/SC, p. 9). O Ministro

13

Flavio Dino: “...; do principio da dignidade humana, notadamente das minorias sociais e

grupos vulnerabilizados (CF, arts. 1°, III; 3°, IV); ...” (ADI 7644 MC-REF/AM, p. 6). O

(13

Ministro Luis Roberto Barroso: “..., possibilitar a inclusdo de grupos vulneraveis ou
minoritarios, ...” (RE 859376/PR, p. 35). O Ministro Marco Aurélio: “..., envidando esforgos
a concretizagdo da protecdo as minorias e aos grupos socialmente vulneraveis, ...” (ADO
26/DF, p. 545).

Foi observado nos julgamentos da Corte Egrégia que os Ministros do Supremo
Tribunal Federal nao utilizaram o conceito classico ou tradicional, elaborado por Francesco
Capotorti (1979), como forma de identificar ou delimitar “minorias”. Ampliaram sua
definicdo, nos termos das criticas ao conceito proposto por ele, para abranger novos grupos
que necessitam de protecao e promocao dos direitos assegurados no ordenamento juridico
nacional e internacional. Porém, foi constatado nos acordaos analisados que, em sua maioria,
os termos foram interpretados e reconhecidos de maneira semelhante, ndo sendo estabelecida
nenhuma construcdo técnica jurisprudencial no sentido de identifica¢do precisa dos elementos
distintivos entre as “minorias” e os “grupos vulneraveis” (Leal; Vargas, 2023, p. 896; Souza,
2019, p. 31-32 ¢ 37).

Em alguns casos, os Ministros do Supremo Tribunal Federal demonstram ter o

entendimento preciso da distingdo entre “minorias” e “grupos vulneraveis”, mas ndo se



32

aprofundaram em estabelecer e implementar essa delimitagdo. Ressalta-se a importancia de
uma constru¢do jurisprudencial na mais alta corte, com o objetivo de identificar a
diferenciagdo entre “minorias” e “grupos vulneraveis”, para melhor embasar os fundamentos
de fato e de direito quando julgam seus direitos fundamentais na Egrégia Corte (Leal; Vargas,
2023, p. 892).

Portanto, ¢ de suma importancia que os Ministros do Supremo Tribunal Federal
estabelegam um “‘consenso terminoldgico”, delimitando e separando conceitualmente quem
sdo as “minorias” e os “grupos vulneraveis”, com a finalidade de resguardar os direitos de
forma plena, respeitando suas individualidades e particularidades distintivas. Embora
devamos constatar que os Ministros da Egrégia Corte Constitucional, apesar da
indiferenciacdo terminoldgica, tiveram a preocupacao de conceder uma protecdo especial, vez
que suas decisOes visaram a garantia da igualdade de direitos, ndo s6 em seu sentido formal
como também material, além do reconhecimento da isonomia de oportunidades, promovendo,
assim, a justica social a favor das “minorias” e dos “grupos vulneraveis” (Leal; Vargas, 2023,
p- 894 e 898).

Da avaliacdo dos fundamentos juridicos dos acordaos analisados, verificamos a falta
de uma argumentag¢do judicial distintiva consistente entre as “minorias” e os “grupos
vulneraveis”. As comunidades negras, LGBTQIAPN+, quilombolas, indigenas, tradicionais e
religiosas foram identificadas, na maioria dos casos julgados, como sendo “minorias”. Por
outro lado, os estudantes, pessoas com deficiéncia, mulheres, criancas, adolescentes, idosos e
presos foram reconhecidos majoritariamente como ‘“grupos vulneraveis”. Percebemos que
parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal tem nocdo da distingdo entre “minorias” e
“grupos vulneraveis”, enquanto outra percentagem identifica de forma aleatoria as partes
envolvidas no processo.

A semelhanca da normativa internacional e constitucional, os Ministros da Egrégia
Corte nao tém uma defini¢do consolidada e geral, ainda que provisdria, da diferenciacdo entre
“minorias” e “grupos vulneraveis” em suas fundamentagdes. A critica a ser dirigida aos
julgamentos da mais alta corte de justica do Estado brasileiro tem a finalidade de que a
melhor prestagdo jurisdicional seja concedida quando maior for a percep¢ao da definigdo e

distingdo dos grupos minoritarios e vulneraveis a serem objeto de protegdo estatal.

2.1.4 Doutrina
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A Doutrina, como resultado do esfor¢co hermenéutico empreendido pelos operadores
do direito, tem a finalidade de interpretar as normas juridicas e as decisdes judiciais, ofertando
diversos posicionamentos sobre o objeto de estudo e melhorando a compreensdao da matéria
através da construgdo critica e da propositura de novas teses e pontos de vista. A conceituagao
de “minorias”, “grupos vulneraveis” e “silenciados”, assim como a de todo objeto de estudo
juridico, tende a ndo ser unanime, apresentando divergéncias de interpretacdes sobre seus
conceitos e delimitagdes, o que € inerente a qualquer ramo das ciéncias.

Observamos que ndo existe uma definicdo universalmente valida e aceita no campo
internacional, assim como ha auséncia de unanimidade de identificagdo e de delimitagdao na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o conceito € o uso dos termos “minorias” e
“grupos vulneraveis”, revelando a dificuldade de reconhecimento juridico dessa parte
excluida da sociedade. Isso levaria a indagagdo da efetiva necessidade de conceituagdo,
fazendo-se a devida distingdo entre “minorias” e “grupos vulneraveis”, ou de apenas
compreendé-los como um “fendmeno de fato”, que engloba todos sem buscar entender seus
contornos (Bastelli, 2014, p. 20; Jubilut, 2005, p. 21).

Os termos “minorias” e “grupos vulneraveis” sdo controvertidos, ¢ os estudiosos do
tema adotam posig¢des antagdnicas sobre o seu conceito, reconhecendo diferentes significados
conceituais de acordo com o critério de abordagem de seu estudo. Entretanto, o conhecimento
¢ um saber provisorio, que pode ser aprimorado, retificado ou modificado, sendo
imprescindivel um critério minimo ou limite conceitual para identificar quem seriam as
“minorias” e os “grupos vulnerdveis” (Silveira; Freitas, 2017, p. 101; Souza, 2019, p. 11).

Tratar o tema (minorias e grupos vulneraveis) como uma questao de fato, acrescentado
pela auséncia de limites conceituais, resulta em dificuldades de ordem juridica (em
inexisténcia de critérios claros de aplicacao de politicas publicas e em falta de legitimidade de
intervengdo estatal). Por conseguinte, obstruindo o implemento de um “sistema integrado e
holistico de prote¢do”, contribuindo para o tratamento pontual caso por caso, além da
dificuldade de implementacdo de direitos a essa parcela excluida da sociedade (Jubilut, 2005,
p. 21-22).

Os operadores do direito devem ter o conhecimento necessario € seguro sobre o
conceito e a defini¢do de “minorias” e “grupos vulneraveis” para que possam utilizar os
recursos juridicos disponiveis de modo mais eficaz na defesa dos direitos dos que vivem em
situagdo de exclusdo social, pois os tribunais internacionais € nacionais, a exemplo do

Supremo Tribunal Federal, estdo sendo cotidianamente demandados para decidir casos que
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tém como requerentes ou destinatarios as “minorias” e os “grupos vulneraveis” (Souza, 2019,
p. 12).

Ha consenso sobre a dificuldade de desenvolver uma defini¢do conceitual de
“minorias” e “grupos vulnerdveis”, ndo sendo undnime uma concepg¢do preponderante e
segura sobre essas categorias sociais estigmatizadas. As mulheres, vistas como parte social
minoritaria e vulneravel, podem ser ricas ou pobres, intelectuais ou iletradas, brancas ou
negras, de racas e etnias diversas, homossexuais ou heterossexuais. Os homossexuais, outra
parcela excluida e estigmatizada, podem ser ricos ou pobres, intelectuais ou iletrados, brancos
ou negros, de racas e etnias diferentes. Por mais que seja complexo o conceito de “minorias” e
de “grupos vulneraveis”, buscar um consenso, mesmo provisorio e subsistindo lacunas, deve
ser um empreendido esforco de alcance de sentido. A desigualdade juridica de direitos e de
protecdo se perpetuard, se ndo for fielmente especificado quem sdo esses grupos, visiveis ou
invisiveis pela sociedade (Baracho Junior, 2023, p. 30; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 2).

Os termos de um vocabulario técnico-cientifico sdo resultados de um continuo
processo de constru¢do, oriundo de fontes historicas, politicas, filosoficas, sociais, juridicas e
tedricas, influenciados por multiplos aspectos. Assim, o conceito de “minoria” pode variar de
acordo com uma ¢€poca e um lugar, devendo ser revisado no decorrer do tempo, de modo a
ndo excluir uma parcela minoritaria desprotegida e a identificar os que vierem a existir no
futuro. Destacamos que o significado de “minoria” vai além de uma categorizacao dada pela
ciéncia juridica, devendo ser analisado sob o manto das demais ciéncias, pois ¢
interdisciplinar a importancia dessa tematica. De forma que sua definicdo é um constructo
historico, social, politico e economico. Longe de ser pacificado, ¢ um conceito ndo estanque,
mas aberto as novas necessidades e expectativas que surgem com o passar do tempo (Arruda,
2021, p. 65; Jubilut, 2005, p. 14-15; Leal; Vargas, 2023, p. 880; Matanzas, 2023, p. 19;
Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 3; Silveira; Freitas, 2017, p. 101; Souza, 2019, p. 12-13).

A defini¢do de tais termos ¢ um desafio, levando em conta o reconhecimento e a busca
pelo usufruto de direitos fundamentais, visto que parcela dos estudiosos entende que seus
significados sdo diferentes. Essa diferenciagdo ¢ considerada necessaria nao sé por motivos de
ordem teorica, mas também pratica e juridica. Segundo esses doutrinadores, hd um equivoco
no uso dos termos como sendo sindnimos, erro esse derivado de uma concepgdo de que seus
componentes estdo em uma mesma situacao de desvantagem e de fragilidade social. Portanto,
entre os que defendem que ndo sdo palavras sindnimas, o sentido do termo “minorias” seria
diverso do termo “grupos vulneraveis”, sendo estes vitimas de desigualdades que precisam ser

abolidas, enquanto aquelas, vitimas de diferenciagdo cultural que devem ser mantidas. A
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diferenciagdo entre eles permite a concessao de tutela especifica, de acordo com a necessidade
de cada grupo (Bastelli, 2014, p. 10; Freitas; Lehfeld; Neves, 2022, p. 99 e 102-103; Leal;
Lima, 2021, p. 146 e 151; Leal; Vargas, 2023, p. 879-880; Siqueira; Castro, 2017, p. 107 e
109).

Compreender que as “minorias” e os “grupos vulneraveis” devem ser protegidos e
tratados de forma diferenciada, porque ao se reconhecer essa distingdo propicia-se uma
adequada e efetiva protecdo aos seus membros, culminando em uma harmonizagdo de
tratamento de acordo com suas necessidades e caracteristicas A percepcao das condig¢des
historicas e de oportunidades como dispares e que se encontram em situacdes de
vulnerabilidade diversas, converge na possibilidade de uma protecdo especifica e
individualizada, evitando a sub-representacdo das “minorias” e dos “grupos vulneraveis” nas
atuais democracias (Jubilut, 2005, p. 14-17; Leal; Lima, 2021, p. 152; Ramacciotti; Calgaro,
2022, p. 4-7).

Doutrinadores estudando a estruturagdo linguistica alema entre as palavras maioridade
(Miindigkeit) e minoridade (Unmiindigkeit), definindo aquela como sendo a capacidade de
falar e esta pela auséncia de poder de fala, concluem que parcela da sociedade ndo tem “voz”,
por ndo ter acesso a capacidade plena de se expressar. Sendo o termo “silenciado” usado para
identificar grupos sociais minoritarios e vulneraveis, cujos direitos e garantias constitucionais
foram relegados e menosprezados e que se encontram em continuo processo de luta pela
“voz”. Sendo que no Brasil esse silenciamento foi derivado de uma heranga colonial
autoritaria que formatou a sociedade brasileira (Matanzaz, 2023, p. 17-18 e 21-22; Sodré,
2005, p. 1).

A defini¢do do termo “minorias” levaria em conta os seus elementos caracterizadores:
isolamento e homogeneidade. O isolamento deriva de uma estrutura geografica em que as
minorias tendem a se agregar culturalmente entre si e a buscar prote¢do reciproca contra as
maiorias, residindo, em geral, em um mesmo espaco territorial (v.g., bairros, ruas, vilarejos).
A homogeneidade representa a situagdo social, politica e econdmica desfavoravel e similar em
que vive essa parcela da comunidade, excluida do meio social e expropriada da possibilidade
de expressio de pensamento. Ambas sdo derivadas de um processo historico de
marginaliza¢do, decorrente da falta de representacdo na ordem politica, de discriminagdo
socioecondmica, de auséncia de politicas publicas e de desrespeito continuo a sua cultura e
modo de vida (Baracho Junior, 2023, p. 30-31; Leal; Vargas, 2023, p. 881).

Os grupos vulneraveis ndo tém tracos de identificagdo cultural que os unifiquem;

entretanto, os seus direitos fundamentais sdo violados, ¢ eles se encontram em situagdo de
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subordinacdo e de ndo dominancia pelo simples fato de pertencerem a um grupo social, em
que a proclamacao de direitos conferidos a eles nao foi suficiente para modificar a realidade
estrutural subalterna e de injustica em que vivem. A vulnerabilidade se reflete no
reconhecimento de direitos meramente no plano formal, logo, sdo dotados de baixa
efetividade, o que equivale ao seu ndo reconhecimento, sendo seus direitos constantemente
desrespeitados, além de suas reivindicagdes juridicas ndo surtirem efeitos, ndo sendo
oponiveis ao restante da sociedade. Seus integrantes sdao historicamente e sistematicamente
desprestigiados e possuem maior dificuldade de representacdo nos espagos publicos e de
poder, situacdo que resulta na falta de representagdo efetiva de seus interesses € no nao
atendimento de suas demandas juridicas (Barreto; Costa, 2015, p. 63 ¢ 78; Leal; Vargas, 2023,
p- 884 ¢ 891).

O avango no estudo dos conceitos e na identificacdo entre “minorias” e ‘“grupos
vulneraveis” proporcionou o reconhecimento da necessidade de protecdo especifica,
compreendendo a situacdo de inferioridade hierarquica desses grupos frente a vontade
subjugadora da maioria dominante. Nesse sentido, a diferenciagdo ¢ um elemento importante
para a conceituagdo desses segmentos da sociedade, pois os “grupos vulneraveis” almejam o
exercicio dos seus direitos, sem a preserva¢do do trago discriminativo promovido pelo
restante da sociedade. Ja as “minorias” demandam seus direitos e seu correspondente
exercicio, porém preservando o objeto de discriminagao que faz parte de seu “traco cultural” e
de seu “elemento identificador”, que unifica o grupo especifico minoritario (Jubilut, 2005, p.
15; Leal; Vargas, 2023, p. 882-884).

Diante desse quadro distintivo, podemos categorizar em ordem ou classificagdo os
“grupos vulneraveis” como sendo o “género” (minoria lato sensu), € as “minorias” seriam
consideradas a “espécie” (minoria stricto sensu), dividindo-se esta em subgrupos especificos
(v.g., minorias étnicas, religiosas, raciais, sexuais, dentre outras), de modo que possuem entre
si um “vinculo subjetivo de solidariedade” unificador e um trago comum entre seus
integrantes, que os submetem a casos de exclusdo social. E uma solugdo classificatéria que
confere maior precisdo conceitual e detalha a diferenga entre os excluidos sociais (Arruda,
2021, p. 66; Leal; Lima, 2021, p. 153; Leal; Vargas, 2023, p. 891; Ramacciotti; Calgaro, 2022,
p- 20 e 24-25).

A compreensdo da diferenciagdo de defini¢do (e a constru¢do de maior precisao
terminoldgica entre eles) tem fundamental efeito tedrico e pratico quando houver a
necessidade de identificar direitos e de planejar politicas publicas direcionadas em favor

desses grupos, obedecendo as suas necessidades especificas no momento de promogao de sua
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tutela. As minorias necessitam de politicas publicas que, a0 mesmo tempo, promovam seus
direitos fundamentais, eliminando esteredtipos, preconceitos e agdes discriminatorias, e
preservem seus tracos diferenciais, sob pena de sua dissolugdo e da quebra dos tragos culturais
comuns que os identificam. Por sua vez, os “grupos vulnerdveis” buscam a tutela dos seus
direitos, sem a conservagdo do traco distintivo que os coloca em posicao de vulnerabilidade,
nao havendo caracteristicas culturais especificas entre si, almejando, em sua grande maioria, a
superagao ou eliminacao de situagdes de subordinagdo e de discriminagdo (Arruda, 2021, p.
64; Freitas; Lehfeld; Neves, 2022, p. 99-100; Leal; Lima, 2021, p. 159; Leal; Vargas, 2023, p.
884-898; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 21-24).

A adocdo de uma defini¢do absoluta, permanente, homogénea e univoca sobre o termo
“minorias”, assim como em relagao aos “grupos vulneraveis”, ¢ uma possibilidade inatingivel,
ainda mais a de exemplificar de modo exauriente quais seriam ou ndo esses grupos, fruto da
“complexidade da matéria” e da existéncia de “multiplas dimensdes” entre seus componentes.
A dinamica social ndo permite avaliar somente por critérios objetivos para sua definicdo, nem
o uso de uma ampla abertura de critérios subjetivos, o que poderia resultar em excessos
quanto a quem seriam os tutelados pelo enquadramento no conceito de grupos minoritarios e
vulneraveis (Freitas; Lehfeld; Neves, 2022, p. 100; Silveira; Freitas, 2017, p. 113).

Outra parcela de doutrinadores entende que a separagdo entre defini¢do e identificagdo
entre as “minorias” e os “grupos vulnerdveis” poderia ocasionar maior dificuldade na
promocao de protecao especifica, na proposicao de politicas publicas e na implementagao de
acoes afirmativas, considerando irrelevantes as distingdes, vez que ambos sdo discriminados e
vulnerabilizados, sendo vitimas da intolerdncia e do desrespeito. Mesmo aqueles que
consideram que o termo “minoria” nao seja sindnimo de “grupo vulneravel”, a distingdo de
conceitos entre eles ¢ irrelevante, pois ambos sofrem discriminagdes, sendo que a real
importancia estd na tutela jurisdicional deferida pelo Estado ao grupo excluido (Freitas;
Lehfeld; Neves, 2022, p. 103; Matanzaz, 2023, p. 21; Ramacciotti; Calgaro, 2022, p. 19-20;
Siqueira; Castro, 2017, p. 109-110).

Apesar de haver pouco debate tedrico e doutrinario quanto a distingao terminologica
entre “minorias” e “grupos vulnerdveis”, os termos ndo se confundem, superando uma
discussdo meramente conceitual, mas sim uma discussdo que acarreta consequéncias de fato.
Nao se omite que tanto as minorias quanto os grupos vulneraveis sao alvos de intolerancia e
de discriminagdo, mas sua diferenciagdo auxilia na correta identificagdo dessa parcela da
sociedade e proporciona a devida prote¢do e o exercicio de seus direitos fundamentais. As

minorias seriam discriminadas pela falta de reconhecimento de direitos e pela auséncia de
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uma politica de identidade; j4 os grupos vulneraveis, pela dificuldade de acesso a direitos e
pela igualdade de participacdo politica (Freitas; Lehfeld, 2022, p. 103-104).

Doutrinadores observam que, no decorrer dos tempos, sempre havera o surgimento de
novas “minorias” e de “grupos vulnerdveis”, a exemplo de presos, egressos, obesos,
transplantados, pessoas mais altas, pessoas mais baixas, devendo os estudos e as investigagdes
sobre os setores menos favorecidos e protegidos da sociedade serem constantemente
atualizados (Brito, 2009, p. 101; Siqueira; Castro, 2017, p. 112).

A dificuldade encontrada pela doutrina em encontrar uma defini¢do que seja aceita de
forma ampla e irrestrita sobre os termos nao pode ser um empecilho para sua constru¢do. Uma
vez que os direitos que tutelam e protegem essa parcela da sociedade necessitam de uma
adequada compreensao sobre como implementar direitos fundamentais diferenciados e
politicas publicas especificas a fim de interromper as desigualdades de fato e de direito. Os
termos “democracia”, “cidadania”, “minorias” e “grupos vulnerdveis” estdo entrelagados,
demonstrando tanto uma interdependéncia entre eles quanto o fato de que a superagdo das
discriminacdes e das intolerancias trard o “resgate de uma cidadania perdida ou escondida
dentro do armario” (Brito, 2009, p. 99; Iensue, 2023, p. 897).

Nao ha, nem havera, uma defini¢do universalmente valida e aceita por toda a
comunidade juridica, seja internacional ou nacional, sobre o que sejam “minorias” ou “grupos
vulnerdveis”. Interpretacdes conceituais sao dispares em virtude da linguagem juridica ndo ser
um retrato matematico exato. Entretanto, dificuldades técnicas de precisa formalizacdo de
significados ndo devem ser empecilhos para o esforco de constru¢do de uma delimitacdo de
concepgdo dos tipos de grupos de pessoas estigmatizadas e desprotegidas pela sociedade.
Mesmo nao havendo unanimidade de conceituagdo, podemos envidar ainda que de forma
provisoéria o esboco de um critério minimo de distingdo entre eles. A desigualdade se perpetua
quando ndo se estabelece a diferenca do que nao ¢ semelhante.

Silenciados seriam todos os grupos estigmatizados, conjugados pelas “minorias” e
“grupos vulneraveis”, por ndo terem poder de fala e plena capacidade de se expressar e de
requerer seus direitos, isso derivado da auséncia de representacao econdmica, politica e social,
tendo suas “vozes” silenciadas e, muitas vezes, nem ouvidas.

Minorias sdo vitimas de diferenciagdo cultural, tendentes a agregarem-se
culturalmente buscando protegdo reciproca, geralmente em um determinado espago territorial,
sendo excluidos social, politica e economicamente. Demandam a promogao de seus direitos

com o afastamento dos atos discriminatérios, entretanto com a preservacdo do objeto
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discriminado que faz parte de sua identidade cultural e que unifica o grupo preservando seus
tragos identitarios.

Grupos vulneraveis sdo vitimas de desigualdades de acesso a direitos e de participacao
politica, ndo tendo tragos de identificagdo cultural unificadora, porém tém seus direitos
violados, encontrando-se em situacdo de subordina¢do e ndo-domindncia. Almejam o
exercicio dos seus direitos, sem a preservacao do ato discriminatorio que os deixa em posi¢ao
de vulnerabilidade.

A diferenciacdo permite, ao mesmo tempo, a identificagdo precisa do grupo
minoritario envolvido e, por consequéncia, a concessdo da medida juridica adequada e o
planejamento de politicas publicas especificas, de acordo com as necessidades
individualizadas de cada grupo. Conceito este que deve ser revisto pela possibilidade de

inclusdo de “minorias” e “grupos vulneraveis” que hao de surgir com o passar dos anos.

2.2 Minorias e Grupos Sociais Vulneraveis

A identificagdo dos tipos de “minorias” e “grupos vulneraveis” deve representar um
esfor¢o inafastdvel por parte do Estado e de toda a sociedade, que, ao realiza-la de forma
eficiente, podera proporcionar uma prote¢do eficaz, de acordo com a necessidade de cada
grupo. A promog¢ao dos direitos declarados nas normas do ordenamento juridico so6 saira do
aspecto meramente formal para o ideal plano material com a compreensao da diferenga que
cerca esses grupos, identificando detalhadamente suas peculiaridades e particularidades. O
Estado somente podera proteger eficientemente se entender, de forma plena, quais sdo as reais
causas da exclusdo, da discriminagdo e da desagregacao de cada grupo minoritario especifico.

Em pleno século XXI, apesar dos avangos sociais, o exercicio de direitos fundamentais
ndo ¢ usufruido de forma isondmica por todos os membros da sociedade. Respectivamente,
ndo hd o respeito a pluralidade de pessoas existente nos grupos sociais. Ao Estado cabe
identificar os tragos humanos unificadores dos individuos e estudar seus fatores
diferenciadores, especificando os que causam danos a parcela marginalizada. Ao realizar essa
delimita¢do, pode-se optar ora pelo implemento de politicas publicas de inclusdo, ora pela
criacdo de normas para que um comportamento social possa ser suprimido ou reprimido, com
o intuito de atingir a isonomia de direitos e coibir praticas discriminatorias. A igualdade social
decorre da implementagdo de uma protecao especial aos que sdo vitimas de opressao, vez que
ndo estdo inseridos nos espacos publicos e de poder, nem sdo reconhecidos em seus direitos

(Siqueira; Castro, 2017, p. 108-109).
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Como visto, existem defensores da distingdo e outros da sinonimia entre os termos. Os
adeptos do sindnimo identificam a similitude entre eles por estarem em uma mesma situacao
de vulnerabilidade e exclusdao. Pode-se encontrar na doutrina e nos julgados tanto a referéncia
aos “grupos vulnerdveis” quanto as “minorias” para identificar os excluidos como uma sé
unidade de pessoas. Os que se posicionam pela distingdo argumentam que as “minorias” se
caracterizam por diferengas culturais coletivas, que devem ser preservadas, e os “grupos
vulnerdveis” como vitimas de desigualdades, que devem ser enfrentadas ou dirimidas
(Bastelli, 2014, p. 24; Matanzaz, 2023, p. 21).

Os grupos estigmatizados e excluidos seriam identificados pelos seus fatores
individualizadores, sendo o género expresso pelo termo “grupos vulneraveis lato sensu ou em
sentido amplo”, que teria como espécies as “minorias” e os “grupos vulneraveis stricto sensu
ou em sentido estrito”. As “minorias” seriam caracterizadas por uma ligagdao identitaria
cultural coletiva (etnia, religido, lingua). J& os “grupos vulneraveis stricto sensu ou em sentido
estrito” seriam identificados seja por fatores fisicos (género, cor, idade e deficiéncia), seja por
opgoes da personalidade (homossexualidade, travestis, simpatizantes de ideologias politicas)
ou por fatores socioeconomicos (trabalhadores, migrantes, refugiados, pobres, favelados,
desempregados, consumidores, sem-terra) (Bastelli, 2014, p. 25-28).

A protecdo das minorias e dos grupos vulnerdveis é evidenciada pelos argumentos
expostos, pois eles estdo em posicdo de subjugacdo e necessitam de auxilio, por meio de
protecao especifica e individualizada. Na busca pela diminuigdo da distancia entre os direitos
abstratos enunciados nos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais e a realidade do
seu exercicio pelos segmentos excluidos, de modo que sua realidade se aproxime de uma vida
considerada digna, cabe ao Estado promover, além do acesso a bens bdsicos e vitais, o
combate aos processos de exclusao, como a desqualificacdo social, a desagregagao identitaria,
o desrespeito intersubjetivo e a anulagdo de alteridades (Barreto; Costa, 2015, p. 63; Jubilut,
2005, p. 22-23).

A exclusdo e a vulnerabilidade sdo fatores negativos decorrentes da interlocugdo entre
0s “recursos materiais ou simbolicos” e o “acesso as oportunidades sociais”, redundando em
desvantagens para as “minorias” e os “grupos vulneraveis” quanto ao usufruto de direitos
fundamentais e quanto a sua mobilidade social reduzida. Combater as causas da exclusdo e da
vulnerabilidade tornou-se um objetivo tanto dos Organismos Internacionais, por meio de seus
tratados e convencgdes, quanto dos ordenamentos constitucionais de paises democraticos, com
a declaracdo de direitos fundamentais em prol das camadas sociais minoritarias. O

enfrentamento parte de duas perspectivas: a “promocional”, através de politicas publicas e de
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medidas de prote¢do especifica, com a finalidade de promover a igualdade material de acesso
e de oportunidades; e a “repressivo-punitiva”, que tem como meta punir e proibir qualquer
forma de discriminacdo e de violacdo de direitos. A perspectiva “repressivo-punitiva”,
inclusive, aproxima as minorias € os grupos vulneraveis do sistema criminal, passando estes a
serem reconhecidos como vitimas de formas especificas de violéncia, derivadas de sua
peculiar condi¢ao de vulnerabilidade (Barreto; Costa, 2015, p. 64).

Estando ambos os grupos em posi¢cdo de subjugacdo e de subordinagdo, porém cada
um com suas devidas peculiaridades, devem ser protegidos de modo especifico e
individualizado, de acordo com suas realidades. As minorias seriam reconhecidas por uma
identidade cultural coletiva que as une, seja pela etnia, religido ou lingua. Os grupos
vulnerdveis seriam distinguidos por fatores discriminatorios fisicos, de personalidade ou
socioeconomicos. O real enfrentamento da exclusao deve ser prestado pelo Estado por
intermédio de uma atividade promocional, com a implementagdo de politicas publicas de
igualdade de acesso e de medidas especificas de protecdo, ou através de atividade normativa,
com a punig¢do e proibicao dos atos discriminatorios e violadores de direitos.

A atividade normativa punitiva repressiva, como método de materializagcao de defesa
em favor da protecdo das minorias e dos grupos vulnerdveis, ¢ um formato de tutela estatal
recente, mas que cotidianamente vem sendo acentuado e reivindicado por parcela da
sociedade como meio de combate ao preconceito e a discriminagdo. Dentre as normas
punitivas, as de indole do Direito Penal vém sendo recorrentemente apontadas como
ferramenta antidiscriminatoria e método punitivo necessario contra atos ilicitos praticados em

desfavor dos grupos minoritarios.
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3 DIREITO PENAL E VULNERAVEIS

O Direito Penal, como instrumento juridico-normativo, teoricamente seria usado como
ultima ratio de protecdo da sociedade. Sua forma extremada somente se revelaria presente
quando os demais ramos do direito ndo tivessem eficacia regulativa e protetiva. A
criminalizagcdo primdria deveria ser isondmica, criando abstratamente delitos e penas para
proteger os membros de toda a sociedade e os bens juridicos sem distingdo. A criminalizagao
secundaria teria a tarefa de processar e punir todos aqueles que infringissem a norma penal,
por meio de um sistema persecutdrio ndo discriminatorio.

O estudo tedrico e critico do Direito Penal e a influéncia do poder persecutorio
criminal sobre as minorias € os grupos vulneraveis tém a intengdo de promover um estudo
concreto dos efeitos juridicos no cotidiano do sistema punitivo. Busca-se entender como, de
fato, o fator vulnerabilidade orienta a instrumentalizacdo do Direito Penal, verificando
especificamente quem sdo os destinatarios finais da criminaliza¢do e do encarceramento.

O Direito Penal tem a finalidade de protegdao de interesses relevantes a sociedade,
realizada por intermédio de normas penais. Possui natureza subsididria e, excepcionalmente,
constitutiva ao tutelar bens juridicos. Tem a fung¢do de “promover a inclusdo onde ha
exclusdo, prover direitos onde hé violagdo”. A intervencao juridico-penal consiste na garantia
de conceder aos cidaddos uma vida pacifica, livre e segura (Barreto; Costa, 2015, p. 59;
Bastelli, 2014, p. 78-81; Santos, 2017, p. 77).

O Direito Penal tutela a paz social, promovendo um Estado Democratico de Direito
em que os direitos individuais e coletivos sdo respeitados e preservados. Os Direitos Humanos
exercem sobre o Direito Penal uma dupla fun¢do: negativa, como limite de sua intervencao; e
positiva, tutelando direitos com a criacdo de uma lei penal (Baratta, 2019, p. 27-28; Santos,
2017, p. 75).

Entretanto, o Direito Penal, em geral, instrumentaliza uma “segregagdo social” como
forma de controle societario, culminando em uma divisdo dos seres humanos em ‘“castas”.
Sendo arbitrario, ndo pune de forma igualitaria todos os delitos, independentemente da classe
dos autores, recaindo, em regra, sobre a parte mais débil e economicamente desfavoravel da
sociedade. Ele ¢ instrumento de opressdo e de separacdo entre os “cidaddos de bem” e os
“cidaddos do mal”. E seletivo quanto a sua clientela, formatando esteredtipos conforme o
“grau de vulnerabilidade” dos destinatarios a criminalizagcdo. A criminalizagdo secundaria,
indicadora de quem sdo os criminalizados, realizada pelas agéncias persecutorias (policia,

promotores, juizes e sistema prisional) — “filtradores” do sistema criminal —, incide de
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forma perceptivel sobre determinados grupos de pessoas (Prado, 2020, p. 30, 44, 60 e 154;
Santos, 2017, p. 3; Zaffaroni, 1998, p. 137; Zaffaroni; Santos, 2020, p. 78 € 97).

A justica criminal ¢ seletiva tanto no que concerne a escolha e protecao de bens e
interesses quanto no que concerne ao processo de indicagdo de sua “clientela”. O sistema
punitivo ¢ ideologicamente organizado em uma sociedade de classes, objetivando proteger os
interesses da classe dominante, sendo um instrumento de controle social da classe dominada.
E elitista, pois alcanga exponencialmente as “classes sociais mais débeis”, evitando atingir os
detentores do poder econdmico e aqueles que elaboram as normas penais, conservando uma
“estrutura vertical de dominagdo e de poder” (Baratta, 2011, p. 166; 2019, p. 29-30; Prado,
2020, p. 36; Zaffaroni, 1998, p. 134).

Estudos criminoldgicos apontam a vulnerabilidade como fator de orientacdo do
exercicio do Direito Penal, sendo comumente seus destinatarios individuos estigmatizados,
provenientes dos estratos sociais menos abastados e pertencentes a grupos politicos nao
dominantes. O sistema penal ¢ estruturado de forma a ndo aplicar a legalidade processual erga
omnes, possibilitando seu exercicio arbitrario e seletivo sobre os vulneraveis. O ordenamento
legislativo penal privilegia uns, de forma direta ou indireta, em detrimento de grupos
“racialmente identificados”, manifestando o que se denomina “racismo institucional”
(Barreto; Costa, 2015, p. 67; Lima; Araujo, 2023, p. 212-213; Prado, 2020, p. 130).

O Direito Penal ¢ direcionado as classes populares, em especial aos “grupos sociais
mais frageis”, mesmo sendo os comportamentos socialmente delitivos praticados por todas as
camadas sociais e que as graves violagdes de direitos humanos tém como autores grupos
dominantes. A estigmatizacdo dos excluidos sociais, fomentada pelos 6rgaos de controle
formal, resulta na coincidente caracteristica da “clientela prisional”. Por ser seletiva, a massa
carceraria ¢ composta de pessoas de parco poder econdmico e desprovidas de direitos. A
seletividade das sangdes penais estigmatizantes e seus efeitos consectarios, dentre eles o
carcere, tem o intuito de manutencdo da “escala vertical da sociedade”, frustrando uma
possivel ascensdo social dos “estratos mais baixos” e aumentando a desigualdade social
(Baratta, 2011, p. 166; 2019, p. 29-30; Cervi, 2010, p. 114-115; Prado, 2020, p. 59 e 151;
Zaffaroni, 1998, p. 134).

A seletividade penal ¢ um “dispositivo social e juridico afirmativo de puni¢do”. A
teoria do etiquetamento (labeling approach) carimba determinados individuos como
delinquentes, prioritariamente oriundos das escalas sociais mais baixas, sendo por si sO
considerados infratores delituosos, e somente por esses fatores crimindogenos sao

caracterizados como praticantes de condutas delituosas. Na América Latina, entre os quais
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paises como o Brasil, h& em curso um processo de desumanizacdo de individuos.
Selecionados pelo Direito Penal, com o exercicio do procedimento de criminalizagdo
secundaria fomentada pelas agéncias sociais formais de controle, recai, de forma notoria,
sobre as camadas sociais mais carentes. O carcere serve como instituto de produgdo e
reproducdo dos etiquetados como delinquentes, recrutados entre as camadas marginais mais
débeis da sociedade. O encarceramento no sistema penal brasileiro demonstra, ao mesmo
tempo, uma “crise de desigualdade” e uma “seletividade racial” (Baratta, 2019, p. 31; Lima;
Aratjo, 2023, p. 208; Prado, 2020, p. 130-131 e 135).

O sistema de criminalizagdo ¢ diretamente proporcional ao grau de poder. E iluséria a
vulnerabilidade de corporagdes frente ao sistema criminal, mesmo existindo conflitos entre
empresas multinacionais. O poder punitivo funciona em desfavor, predominantemente, de
corporacdes juridicas vulnerdveis, sobressaindo-se entre as médias e pequenas, pois estas nao
tém nem a estrutura de controle interno, nem a sofisticacdo para atender as demandas externas
das grandes empresas. As pequenas e médias empresas, diante de seu stafus econdmico, nao
exercem qualquer pressao ou lobby politico, administrativo e judicial (Zaffaroni; Santos,
2020, p. 78-79).

Dirimindo a seletividade estigmatizante do sistema social e criminal, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos encabeca duas vertentes. A primeira consiste na defesa
dos direitos das minorias e dos grupos vulneraveis, que se efetiva pela promogao da igualdade
material através do implemento de agdes afirmativas e de politicas publicas especificas, com a
inclusdao dos grupos sociais marginalizados. A segunda diz respeito ao enfrentamento e a
repressdo das praticas sociais e criminais discriminatdrias. Dessa forma, convergem os
Direitos Humanos e o Direito Penal, com a implementacdo concomitante de agdes de carater
repressivo-punitivo articuladas com a promocional e participativa. A necessidade de medidas
sociais e penais tem a func¢do de coibir praticas discriminatorias e responsabilizar seus
autores, cabendo ao Estado a formagao de um sistema preventivo voltado a combater os tipos
delitivos discriminatorios, bem como a normatizagdo da criminalizacao de condutas outrora
nao punidas (Bastelli, 2014, p. 10 e 41; Jorge; Junior, 2023, p. 139).

O Direito Penal, como forma de protecdo de minorias na medida de suas
vulnerabilidades frente a estrutura social hegemoénica, deve se estruturar institucional e
normativamente em defesa desses grupos. O reconhecimento dos Direitos Humanos e seus
reflexos sobre o Direito Penal reforca a tese de garantia de frui¢do de direitos por todos,
conferindo efetividade aos direitos emancipatorios. Cristaliza-se assim a nog¢do de

vulnerabilidade penal, ndo somente quanto ao significado de acolhimento e protegdo as
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vitimas de delitos, mas também quanto ao surgimento de um proposito expansionista, com o
fomento de legislagdes penais de prote¢do e criminalizagdo especificas em favor desses
segmentos minoritarios (Barreto; Costa, 2015, p. 61-62 e 66; Matanzaz, 2023, p. 21-22).

Os estudos criminologicos tradicionais e as teorias de reacdo social identificaram a
vulnerabilidade criminal através da seletividade dos destinatdrios das normas penais,
categorizados como “desviados sociais”. Diversa ¢ a perspectiva de um “Direito Penal dos
vulnerdveis”, que nota a vulnerabilidade como fator de identificacdo e de protecao das vitimas
de formas especificas de violacdo de direitos humanos. O Direito Penal deve ser seletivo, mas
no sentido de preservar a vida em sociedade, mantendo a paz comunitaria e interferindo o
minimo possivel nas relagdes sociais, de modo a evitar que as normas penais recaiam somente
sobre as classes e grupos sociais vulneraveis. O Direito Penal Minimo deveria ter por
parametro os direitos humanos como forma de limitar o poder punitivo do Estado,
assegurando que os destinatarios das normas penais sejam tanto os grupos dominantes quanto
os minoritarios, sem distingdo, preconceito ou estigmatizacdo (Barreto; Costa, 2015, p. 67,
Santos, 2017, p. 128 e 145).

O Direito Penal, como ramo do ordenamento juridico, foi tradicionalmente usado
como regramento segregatorio discriminador da sociedade, punindo de forma nao isondmica e
tendo como resultado a persecucdo e o encarceramento da parcela mais vulneravel,
mostrando-se seletivo quanto aos tipos de bens juridicos a serem protegidos e desigual quanto
aos destinatarios finais da aplicagdo da sancao penal. A criminalizagdao primaria, tipo abstrato
de delito criado pelo Estado, e a criminalizacdo secundéaria, instrumento persecutdrio penal,
em vez de isondmicas e imparciais, mostraram-se desiguais quanto ao objeto de protecao de
direitos e parciais quanto a sua “clientela” — a quem o sistema interessa punir € encarcerar.

Os Direitos Humanos, como plataforma juridica, iniciaram um novo aprimoramento
da forma de defesa dos grupos minoritérios, seja pela promog¢ao material de politicas publicas
de igualdade de acesso e de oportunidades, ou pela tutela punitiva contra praticas
discriminatorias por meio de sangdes juridicas, dentre elas as de ordem criminal. O Direito
Penal passa a ser estruturado como plataforma juridica de protecdo das “minorias” e dos
“grupos vulneraveis”, destinado a punir atos discriminatorios, havendo, por conseguinte, uma
expansdo punitiva. O Direito Penal ¢ visualizado como um fator de protecdo especifico contra
o descumprimento dos regramentos protetivos dos Direitos Humanos, dentre as quais as

violacoes aos direitos dos grupos minoritarios.
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3.1 Direito Penal como Instrumento Segregador

O Direito Penal como sistema normativo delimitativo de delitos e impositivo de penas
deveria ser aplicado de forma subsuntiva e, somente, quando os outros ramos do direito nao
tivessem eficacia protetiva. Praticado um crime e identificado o culpado com a observancia
do devido processo legal, deveria ter, por consequéncia, a aplicagdo de uma pena. Porém, da
realidade do exercicio punitivo, foi observada sua instrumentalizacdo discriminatoria. O
sistema penal pretensamente imparcial e isonomico foi submetido a critica, porque o resultado
final ¢ diverso do que o teoricamente pretendido. A parcialidade e a seletividade ficaram
evidentes, pois latente esta a preferéncia de puni¢do sobre uma parcela da populagdo.

O contexto histérico demonstra o Direito Penal como um fator de fixagdo e imposic¢ao
de “politicas criminais de carater autoritario”. H4 uma expansdo do Direito Penal, que
criminaliza novas condutas, aumenta as penas e mitiga as garantias processuais sob o discurso
do efetivo combate a criminalidade e da protecdo de bens juridicos. O Estado Social ¢
substituido pelo Estado Penal (Barreto; Costa, 2015, p. 71; Greco, 2020, p. 7; Oliveira, 2023,
p. 283).

O poder punitivo, por ser seletivo, ndo individualiza seu exercicio de forma isondmica,
pois o funcionamento do sistema penal ¢ desigual, e o processo de criminalizagdo secundaria
promovido pelas agéncias estatais de repressdo executa uma politica criminal arbitraria. O
Direito Penal nao ¢ aplicado de modo igual a todos: o status de criminoso ¢ concebido de
modo divergente, sobressaindo um enfoque racial, ja que as agdes estatais ndo sdo neutras. O
Direito Penal imputa-se sobre quem a estrutura social descreve como delinquente,
diferenciado ou anormal, como se a figura do criminoso estivesse atrelada a um
“determinismo criminoldgico” (Bissoli Filho, 2019, p. 15; Cervi, 2010, p. 112; Prado, 2023, p.
45 e 67; Zaffaroni; Santos, 2020, p. 97).

O Direito Penal elege os “candidatos a criminalizacdo” por meio de estereotipos. O
processo de criminalizacdo tipifica os mais vulneraveis. O sistema punitivo, organizado de
forma ideologica, tem o objetivo de resguardar os interesses da classe dominante. Como
instrumento de controle social, ¢ opressor, elitista e seletivo, recaindo sobre as “classes sociais
mais débeis”, evitando processar e, quanto mais, punir os detentores da criagdo das leis,
conservando uma “estrutura vertical de dominag¢do e de poder”. Como ferramenta de protecao
aos interesses dominantes, a “hegemonizacdo do controle politico” criminal serve como
mecanismo de subjugacdo das “classes subalternizadas™ (Chersoni; Goulart; Leal, 2023, p.

315-317; Deschamps, 2023, p. 86-87; Prado, 2020, p. 36; Zaffaroni, 1998, p. 251-252).
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O sistema penal funciona de forma desigual e ¢ seletivo em seu processo de
criminalizagdo, optando por condutas praticadas por pessoas oriundas das classes sociais mais
vulnerdveis, gerando uma zona de marginalidade: a populagdo criminosa. A seletividade do
Direito Penal incriminatorio ndo se aplica apenas a pessoas de “classes sociais mais baixas”,
mas ¢ resultado de uma estrutura de escolhas de comportamentos delitivos a serem
sancionados e do direcionamento dos recursos persecutérios executivos das normativas
penais. A funcdo seletiva do sistema penal se transmuda em fun¢dao marginalizadora,
demarcando as zonas crimindgenas e atingindo os ‘“estratos mais baixos do proletariado”
(Baratta, 2019, p. 44; Bissoli Filho, 2019, p. 16-17).

O sistema penal ¢ seletivo. As agéncias formais de perseguicao e de controle social do
crime promovem a triagem entre aqueles considerados perigosos e rotulados como de ma
indole. O sistema penal realiza um apartheid entre “ricos e pobres”, “brancos e negros”,
“adequados e marginalizados”. E arbitrario ao ndo punir de forma isondmica as condutas
delitivas, sancionando, de modo geral, a parte “mais débil” e os “extratos economicamente
mais desfavorecidos” (Prado, 2020, p. 30, 44 ¢ 49).

O Direito Penal pune com énfase no que concerne as “minorias sociais, politicas,
raciais e étnicas”, independentemente da época e do territorio. Historicamente, hd uma
simbiose do Direito Penal com as minorias, ndo em sua defesa, mas em uma versdo sanitarista
que pretende afastar os “indesejaveis” do convivio social, sendo os grupos minoritarios € os
vulneraveis sua clientela e alvo principal de punigdo. O jargdo popular formulado pela triade
“preto, pobre e puta” cristaliza o entendimento imagindrio-social da caricatura dos
destinatarios do Direito Penal, anunciando que o alvo primario do sistema penal estd no
pigmento epidérmico e no desprovimento de recursos financeiros das pessoas. O vulgar jargao
popular dos “trés pés” (pretos, pobres e putas) deve ser alterado para “pretos, pobres e
azarados”, devido ao aumento do leque dos excluidos. O sistema punitivo ¢ desigual, e a
violéncia racial recai sobre “portadores de maior quantidade de melanina”, sendo que a “cor
da pele” e os “tragos biologicos” sdo o alvo principal, com o consequente descarte desses
corpos humanos para o carcere. O Direito Penal deixa de ser a ultima ratio e se torna a sola
ratio quando o destinatario ¢ a popula¢do pobre e de cor negra (Baracho Junior, 2023, p. 29;
Lima; Araujo, 2023, p. 225; Matanzaz, 2023, p. 18-19 e 22; Prado, 2023, p. 45 ¢ 66).

A legitimac¢do do Direito Penal encobre um sistema punitivo que favorece uma classe
que, na maioria das vezes, permanece impune, frente a outra que ¢ predominantemente
condenada. E incipiente a aplicacio das normas penais aos detentores dos meios econdmicos

e de producdo, e, por ser seletiva e elitista, favorece a classe nobre da sociedade, mantendo
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pacificas, por meio do rigor da lei, as classes menos abastadas. Imuniza do processo de
criminalizacdo comportamentos delituosos praticados pelas classes acumuladoras de capital,
direcionando os desvios criminosos realizados pelas “classes subalternas™. A persecucao do
tipo penal, promovida pelas agéncias estatais, aplica uma “rede fina” quando almeja
enquadrar condutas criminosas executadas pelas classes subalternas, enquanto usa uma “rede
larga” quando intenta punir condutas delitivas das classes mais favorecidas. A criagdo dos
tipos penais ¢ severa quanto aos pobres, porém benevolente aos favorecidos. As prisoes
servem para acomodar a parcela social desprovida de recursos, correspondendo aos anseios de
um pequeno grupo detentor de poder (Baratta, 2011, p. 165; 2019, p. 45; Cervi, 2010, p.
113-114 e 123; Prado, 2020, p. 36).

O Direito Penal torna-se um instrumento institucionalizado de punicdo dos mais
pobres, sendo estes clientes preferenciais do carcere. O discurso midiatico e populista de
maior rigor penal demonstra sua ineficiéncia, pois o Direito Penal pune de forma desigual e,
quando hé punigdo, a realiza com o afastamento de garantias fundamentais, fomentando um
“direito de exce¢ao”. O Estado cria artificios legais, promovendo uma austeridade do poder
punitivo quando se depara com a impunidade de alguns crimes de natureza grave e cruel, seja
em razao da ineficiéncia da investigacdo criminal, seja pela demora na decisdo judicidria, até,
além disso, pela prescricdo da pretensdo punitiva, com o argumento da necessidade da
maxima puni¢do, mesmo com a mitigacdo dos direitos e garantias penais € processuais
(Prado, 2020, p. 10-11, 17 e 24).

Foi constatada a seletividade do Direito Penal, derivada de um sistema de
criminalizagdo primaria, formulador de tipos penais voltados a aplicar a parcela vulneravel, e
de uma criminalizagdo secunddria, promovida pelas agéncias persecutorias que indiciam,
denunciam, condenam e executam, primordialmente, as camadas minoritarias. Pois,
independentemente da consciéncia ou ndo dos operadores juridicos de que o sistema criminal
estd criminalizando e encarcerando preferencialmente pessoas das classes menos favorecidas,
o resultado final ndo deixa duvidas.

O sistema punitivo nao alcanca a todos, e, quando a parcela mais favorecida da
sociedade ¢ punida — quando ¢ punida —, o resultado sdo penas brandas ou ha puni¢dao como
forma de contentar e aplacar os anseios da massa, demonstrando que os criminosos de
“colarinho branco” também sdo punidos. A exce¢do da puni¢do de pessoas da classe social
elevada representa a regra da punigao da classe adversa. O Direito Penal tornou-se um sistema

de institucionalizac¢ao da criminaliza¢ao dos mais vulneraveis.
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3.1.1 Seletividade Penal dos Vulneraveis

A justica e a igualdade, como elementos fundantes tedricos de um Direito Penal ideal a
ser aplicado em uma sociedade que prima por um Estado Democratico de Direito, deveriam
ser concretizadas de forma isondmica a todas as pessoas e aplicadas aos fatos delitivos
realizados sem distingdo ou discriminagdo. Porém, quando ha um aprofundamento da analise
do resultado pratico da aplicacdo do direito punitivo, a criminalizagdo se mostra injusta e
desigual. Verifica-se que o Direito Penal, como elemento segregador a cargo do Estado, ndo ¢
neutro e elege uma parte da sociedade para ser enquadrada nos tipos penais.

A aparente neutralidade do Direito Penal, por meio de leis dirigidas a todos sem
distingdo de cominagdo penal aos violadores das normas criminais, ¢ refutada pela simples
observagao das pessoas que compdem a “massa carceraria”, tendo como clientela preferencial
os pobres e os destituidos de direitos. O ideario de justica e de igualdade, como
fundamentagdo tedrica de um Direito Penal justo, na pratica atinge, em regra, os “grupos
minoritarios, marginalizados e indesejaveis” da sociedade. O sistema punitivo ¢ segregador,
visando os excluidos e os opositores do sistema. A criminalizagdo secundaria recai de forma
seletiva sobre os mais vulneraveis (Bastelli, 2014, p. 102-103; Lima; Araugjo, 2023, p. 222;
Matanzaz, 2023, p. 18; Zaffaroni; Santos, 2020, p. 103 e 112).

O etiquetamento dos criminosos como o “outro”, o “mau”, o “inimigo” seleciona os
mais vulneraveis e os desprovidos de poder. O sistema penal ¢ desigual e discriminatorio,
tendo como arquétipos os grupos em desvantagem social. Esse suposto funcionamento
preferencial sobre uma determinada classe de pessoas ndo ¢ um distorcido funcionamento do
sistema penal, mas procedimento essencial de sua perpetuacdo. Quando se desnuda a real
funcdo do sistema punitivo, esse se revela como manifestagdo de poder e instrumento de
dominagdo, com o objetivo de disciplinar e controlar os “indesejaveis” e os “marginalizados”.
Ao inventar “parias” e promover o discurso do combate a pobreza, personifica a preferéncia
por pessoas com “melanina”, em sua maioria excluidas da classe privilegiada, sendo clara a
discriminacao. O “apartheid fatico” ¢ notado pela “falta de melanina” nas universidades e
instituigdes publicas e privadas, e ao mesmo tempo abundante perante os criminalizados e
encarcerados (Karam, 2021, p. 63 e 70; Barreto; Bastos; Santos, 2023, p. 26; Zaffaroni;
Santos, 2020, p. 55 ¢ 106-107).

Existem milhares de mandados de prisdao expedidos pelo Poder Judicidrio brasileiro
aguardando cumprimento, para serem alocados nas unidades prisionais superlotadas. Devido a

grande demanda dos mandados a cumprir e dos ja cumpridos, e pela falta de vagas nas
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unidades prisionais, gera-se um outro sistema de seletividade dos candidatos a quem vai
preencher os espacos que surgem. A superlotacdo do sistema penitenciario assemelha-se, em
muitos casos, aos tipicos “campos de concentragdo”. A “questdo penitenciaria” nao € neutra;
uma simples vistoria nas unidades prisionais constata-se de plano que a maioria da “massa
carceraria” ¢ oriunda das classes pobres e excluidas, apontando que a populagdo majoritaria
de detentos ¢ extraida do proletariado e das zonas socialmente marginalizadas. A incidéncia
negativa indireta da pena carceraria atinge especialmente as familias dos condenados dos
“estratos sociais mais baixos”, mais do que daqueles oriundos dos “estratos elevados”. As
teorias de “tolerancia zero”, da “vidraca quebrada” e do “movimento da lei e ordem” ndo
conduzem a minimizacdo da criminalidade, mas revelam o encarceramento dos mais pobres e,
consequentemente, a elevagdo da populagdo carceraria entre os mais vulneraveis (Baratta,
2011, p. 167; 2019, p. 42-43; Cervi, 2010, p. 59 e 161-162; Chersoni; Goulart; Leal, 2023, p.
326; Zaftaroni; Santos, 2020, p. 117).

Carnelutti (2023, p. 19-25) escreveu: “... para mim, o mais pobre de todos os pobres ¢é
o encarcerado. ... O encarcerado €, essencialmente, um necessitado”. O alvo preferencial do
sistema penal esta exposto nas prisdes, em celas entre muros e grades. O “processo massivo
de encarceramento” vitimiza jovens, negros e os moradores de bairros periféricos. Isso ndo
acontece somente em nosso territdrio, vai além fronteiras. O sistema penal ¢ seletivo e
fragmentario, mas atua em favor dos interesses dos detentores do poder economico (Cervi,
2010, p. 142; Karam, 2021, p. 63-64).

Analisando o processo de proibi¢ao das drogas, a fundamentacdo de protecao da satide
individual e publica encobriu a verdadeira inten¢do da criminalizagdo das substancias
entorpecentes, que foi a instrumentalizagdo para a segregacdo e a marginalizagdo das
“minorias” negras e pobres, desmentindo o classico pensamento de que o direito penal serve
para protecdo de bens juridicos essenciais a sociedade. A criminalizagdo primaria das drogas,
a cargo do legislador ao estabelecer parametros legais para definicdo entre traficante e
usudrio, beneficiou as classes sociais média e alta branca, prejudicando as classes baixa e
negra, sendo estes ultimos os preferencialmente selecionados pelo Direito Penal na incidéncia
de tipificacdo de traficdncia, permitindo de pronto o etiquetamento segundo as teorias
deterministas e lombrosianas. Esses estereotipos em desfavor dos marginalizados traficantes,
como sendo pobres e negros, ndo estdo imputando somente o reconhecimento de fato tipico
criminoso, mas o enquadramento de uma classe social composta de miseraveis e reconhecidos
pela cor da pele, que acaba, pelos setores da criminalizagdo secundaria, por ser mais

facilmente identificada, processada e condenada como “traficante”, tdo somente pela condi¢do
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de vulnerabilidade social e racial. Os alvos prioritarios do combate ao trafico sdo os “mais
vulneraveis, os pobres, marginalizados, de pele escura e os pequenos varejistas” (Karam,
2021, p. 20; Lima; Aragjo, 2023, p. 217 e 220-221).

O sistema penal, como forma de repressdo, cria um “alvo”, iniciando em seguida sua
persecugdo, e retroalimenta a inseguranca com o aumento da vigilancia e perseguicdo a
determinados setores da sociedade. O Direito Penal deveria ser igual, porém ¢, na verdade,
desigual, ndo defendendo de forma isondmica os bens juridicos essenciais, nem enquadrando
de forma paritaria o status de criminoso a todos os individuos, sendo, portanto, “seletivo por
natureza” e “desigual por exceléncia”. A legislagdo penal ¢ “efetiva contra uns e quase
inaplicavel contra outros”. A classe branca e abastada s6 de forma excepcional ¢ tipificada
com o status de criminoso; em sua maioria, ¢ a classe pobre e negra que ¢ categorizada como
“desviante”. O “carater classista” e o “racismo institucional” ficam evidentes pela afli¢ao
penal dirigida aos “esteredtipos historicamente selecionados” (Baratta, 2011, p. 162; Batista,
2011, p. 88; Lima; Araugjo, 2023, p. 214, 222-223 e 226).

Os efeitos da intervengdao penal sdo desiguais quanto a pessoa do criminoso € ao
ambito familiar e societario que o cerca. O status social do condenado ¢ mais grave quando
incide sobre jovens das classes mais carentes do que sobre aqueles de classe média e alta. Os
jovens ex-detidos abastados reintegram-se mais rapido e com maior facilidade ao ambiente
social do que os ex-detentos jovens de familias do baixo escaldao social, pois o encargo de
“criminoso” resulta, para estes, em uma marca permanente. A seletividade penal incide sobre
as “camadas sociais mais baixas”; os mecanismos de criminaliza¢do atingem, em sua maioria,
a “populacdo pobre, marginalizada, desprovida de poder e de pele escura”, sendo essa a
parcela mais vulneravel da sociedade. O sistema penal € desigual e parcial; as excegdes de
igualdade e de imparcialidade confirmam a regra (Baratta, 2019, p. 42-43; Batista, 2011, p.
25-26; Cervi, 2010, p. 131 e 142; Chersoni; Goulart; Leal, 2023, p. 325-326; Karam, 2021, p.
22 ¢ 24-25).

O Direito Penal ¢ seletivo e fragmentario em favor de uma classe abastada e em
desfavor das “minorias” e dos “grupos vulneraveis”. Constata-se que, quando o Estado
fundamenta a proibicdo de uma conduta como forma de prote¢do de um bem juridico, na
verdade instrumentaliza uma criminalizacdo seletiva e fragmentaria, marginalizando os
grupos minoritarios. O enquadramento do fato tipico ndo se resume a subsuncdo ao tipo
descrito em abstrato na norma, mas esta voltado a tipificar e encarcerar a classe social

desprovida de recursos e de direitos.
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3.2 Direito Penal como Instrumento de Protecao

O Direito Penal, como instrumento segregador da parcela minoritaria e vulneravel da
sociedade — conforme demonstrado —, ¢ uma realidade visivel diante da simples constatagao
de quem sdo os destinatarios finais primordiais da criminalizagdo. Com o passar do tempo,
uma nova vertente, impulsionada pelos defensores dos Direitos Humanos, inicia um processo
de instrumentalizacdo do outrora instrumento segregador do Direito Penal, convertendo-o em
ferramenta de inclusdo e protecdo dos direitos fundamentais das minorias e dos grupos
vulneraveis. Movimentos sociais organizados reivindicam a participa¢do do poder punitivo
em sua esfera criminal em favor das classes minoritarias, aplicando sangdes penais de acordo
com as especificidades e a gradagdo dos ilicitos discriminatorios e estigmatizantes.

Organismos Internacionais de Direitos Humanos incluiram, entre suas plataformas de
protecdo, a exigéncia de criminaliza¢do de condutas ilicitas discriminatdrias como decorréncia
de violagdes dos direitos fundamentais, devendo haver punicdo aos infratores e
responsabilizando, em muitos casos por omissao, os Estados ndo cumpridores dos tratados e
convengdes ratificados. A Republica Federativa do Brasil, como pertencente a rede de
protecdo internacional, formalizou, ainda que de forma tardia e em passos lentos, a previsao
de tipos legais punindo atos de violagdo e de discriminagdo contra os direitos dos grupos
minoritarios.

A Criminologia Critica identificou o Direito Penal como um direito ndo isonémico,
recrutando seus destinatarios dentre as classes subalternizadas, decorrente da vulnerabilidade
dos menos favorecidos, sendo estes os alvos principais do processo de criminalizagdao. O
sistema penal, segundo essa vertente critica da Criminologia, disciplina o convivio social
entre classes de modo discriminatorio, demonstrando que a igualdade e a neutralidade sao
aspectos juridicos refutados pelo cendrio fatico, pois o resultado pratico criminalizante
inexoravelmente alcanca determinada classe social em detrimento de outras (Barreto; Costa,
2015, p. 68; Batista, 2011, p. 29-32).

Uma recente analise sobre o conceito de vulnerabilidade, desenvolvida por outra
vertente da Criminologia Critica, fundamenta que violagdes a Direitos Humanos devem ser
consideradas “crimes”. Defende-se a necessidade de criagdo de “novos processos de
criminalizacdo” em favor das minorias e dos grupos vulneraveis — antes rotulados apenas
como destinatarios do processo de criminalizagdo —, que passam a ser vistos como “vitimas
em potencial”. Os defensores dessa nova forma de tutela dos Direitos Humanos utilizam o

Direito Penal como instrumento de protecdo de interesses especificos, recorrendo as
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“estruturas de poder e de controle” que outrora eram vistas como fontes de discriminagdo,
transcendendo a visdo negativa dessas estruturas para se apropriar dessas mesmas ferramentas
de repressao (Barreto; Costa, 2015, p. 68).

O Direito Penal ¢ promovido a ser um “instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais do cidaddo”, minimizando a violéncia persecutoria estatal e tutelando os mais
fracos, protegendo os menos favorecidos, que sdo vitimas do sistema penal. Afastando o
anterior uso unilateral e discriminatdrio, agora torna-se um instrumento punitivo de violagao
dos Direitos Humanos dos entes vulneraveis. O Direito Penal, outrora excludente e
discriminatorio, passa a ser uma forma de afirmacdo de interesses dos que eram antes somente
destinatarios e vitimas da seletividade discriminatoria, passando a serem “vitimas em
potencial e ndo como autores”. A Criminologia Critica, ao analisar a busca pela diminui¢ao da
intervengcdo do Direito Penal, detectou, em vez disso, uma “expansao penal” diante do
aumento do requerimento de criacdo de novos tipos penais e do agravamento das penas ja
existentes (Cervi, 2010, p. 93 e 108; Barreto; Costa, 2015, p. 60; Ferrajoli, 2002, p. 268 ¢
373).

A prote¢ao dos direitos das minorias por meio do Direito Penal tem se expandido, ao
contrario de uma vertente em que as estruturas punitivas persecutorias se voltavam apenas
contra classes de pessoas vulneraveis. Esse novo posicionamento concebe a prote¢ao ao punir
praticas discriminatdrias; porém, reverter um sistema penal punitivo segregacionista exige
alteragcdo das estruturas executiva, legislativa e judicidria e dos pensamentos dos operadores
do direito (Matanzaz, 2023, p. 19-23).

A amplia¢do do espectro do Direito Penal em prol da defesa de interesses de grupos
minoritarios parte da concepcdo de que crimes praticados contra essa parcela vulneravel
constituem violacao dos Direitos Humanos, seja por critérios raciais, sexistas ou de exclusao.
Esse movimento de repressdao a criminalidade reivindica que condutas anteriormente nao
punidas sejam objeto de tutela do Direito Penal, fruto, por exemplo, do inicio de lutas de
movimentos feministas nos anos 70, que incluiram em sua plataforma de reivindicagdo a
punicao de autores de atos violentos contra as mulheres. Esse processo de criminalizagao
resulta na criacdo de um “Direito Penal dos vulneraveis”, compreendido como a mobilizacao
de grupos minoritarios que buscam intervencao por intermédio de normas penais, como forma
de afirmagdo de especificidades, do reconhecimento de suas identidades e por demandas de
protecao (Barreto; Costa, 2015, p. 60-61; Karam, 1996, p. 79).

O sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, dentre eles a Organizagdo

das Nagdes Unidas e a Organiza¢do dos Estados Americanos, promove e exige que os
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Estados-Membros que ratificaram os tratados e convengdes internacionais de Direitos
Humanos cumpram-nos irrestritamente. Dentre as formas de defesa requeridas, estdo a faceta
punitiva, por meio da criminalizagdo de condutas ofensivas e violadoras dos direitos
humanos, e a consequente investigagdo e puni¢do de seus autores. Caso ndo cumpram os
deveres de criminalizagdo e responsabilizacdo dos autores violadores dos direitos humanos, a
omissdo dos Estados-Membros pode resultar na responsabilizacdo do ente estatal omisso
através de uma condenagao das Cortes Internacionais de Direitos Humanos (Bastelli, 2014, p.
11 e 42-44).

O Direito Penal foi, por décadas, ferramenta normativa de contencdo, repressdo e
persegui¢do aos grupos minoritarios. O Brasil, diante de sua inércia, demorou a usar o Direito
Penal como meio de salvaguarda desses mesmos grupos vulneraveis. Com a promulgagao da
Constitui¢ao Cidada de 1988, ampliou-se a previsdo de criminaliza¢dao de ilicitos, visando
prevenir e punir violéncias e discriminagdes contra as minorias e os grupos vulneraveis. O
Brasil vincula-se a rede de prote¢do internacional dos Direitos Humanos pelo fundamento de
principios regentes de suas relagdes internacionais. Dentre as normativas de sua Carta Cidada,
esta a “prevaléncia dos direitos humanos™ (Brasil, 1988, inc. II, art. 4°), possibilitando que a
ordem juridica nacional invoque o sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos
(Bastelli, 2014; Matanzaz, 2023).

O tardio uso do Direito Penal pelo Brasil como instrumento de prote¢do as minorias
deve-se a pressao dos Organismos Internacionais e a condenagdes das Cortes Internacionais
de Direitos Humanos por omissdo do Estado brasileiro, devido a sua inércia em criminalizar
condutas e na persecu¢do penal dos violadores de direitos das minorias e dos grupos
vulnerdveis. A Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher (Convengao de Belém do Para, 1994) estabelece o dever do Estado-membro de
criminalizar e punir os atos de violéncia contra a mulher (Bastelli, 2014; Matanzaz, 2023).

O Estado brasileiro editou, 17 (dezessete) anos depois da promulgagdo da Constitui¢ao
Federal de 1988 e 12 (doze) anos da Convengdo de Belém do Para, a Lei 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), porém mais por decorréncia de sua condenacgdo pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos do que pelo compromisso assumido ao ratificar referida Convencao
internacional (Bastelli, 2014, p. 11 e 42; Matanzaz, 2023, p. 18, 22-23 e 25).

O Estado brasileiro promulgou intmeras legislagdes de ordem penal, tipificando
condutas criminosas discriminatorias e atentatorias aos direitos das minorias e dos grupos
vulneraveis, levando em consideracdo: a) género: Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06), Lei

Carolina Dieckmann (Lei n® 12.737/12), Lei Lola (Lei n® 13.642/2018), Lei do Feminicidio
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(Lei n° 13.771/2018); b) vulnerabilidades etérias: Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n°® 8.069/90), Estatuto da Pessoa Idosa (Lei n° 10.741/03); c) protecdo das pessoas atipicas:
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15 e Lei n°® 7.853/89); d) diferengas raciais
e étnico-culturais: Estatuto do Indio (Lei n° 6.001/73), Lei do Racismo (Lei n® 7.716/89), Lei
do Genocidio (Lei 2.889/59); e) demais vulnerabilidades: Estatuto do Consumidor (Lei
8.078/90) (Barreto; Costa, 2015, p. 61; Bastelli, 2014, p. 68; Matanzaz, 2023, p. 23).

O movimento reivindicatorio dos partidarios que defendem a criminalizagdao de novas
condutas e o aumento das penas j4 cominadas aos crimes vigentes, praticados em desfavor das
minorias e dos grupos vulneraveis — a exemplo das leis acima delineadas —, surge da
mobilizagdo e da luta pelo reconhecimento desses direitos na sociedade contemporanea. Os
movimentos sociais exigem que o Estado, por intermédio do “instrumento de controle do
Direito Penal”, através da coer¢ao da ameaga de uma pena, tenha seus direitos respeitados.
Isso porque entendem que a protecdo das vitimas minoritdrias e vulneraveis serd maior
quando a severidade do poder punitivo estatal for aplicada aos violadores dos seus direitos,
partindo da ideia de “quanto mais puni¢do, mais protecao” (Barreto; Costa, 2015, p. 77-79).

A expansdo do Direito Penal visando a protecdo de minorias e grupos vulneraveis —
com a criagdo de novos tipos penais e aumento das penas vigentes — aparenta proporcionar
uma suposta repressdo e protecdo, contudo, de fato, oculta os motivos que dido origem aos
conflitos sociais. A efetividade e a racionalidade na producdo de legislagdes penais sdo
relegadas a segundo plano, sobressaindo-se uma hipertrofia da fungao simbdlica do Direito
Penal. Maior intervencdo do sistema punitivo ¢ propagandeada como solugdo para todos os
males discriminatorios e estigmatizantes, oferecendo uma resposta facil, porém falsa, as
reivindicagdes por seguranga, conjugada com o desejo igualmente inviavel de “instrumento de
emancipagao dos oprimidos”. Essa logica “antidemocratica da repressao e do castigo s6 fara
reproduzir a dominacdo e a exclusdo cultivadas” (Barreto; Costa, 2015, p. 79; Bastelli, 2014,
p. 100; Prado, 2020, p. 42; Karam, 2021, 15-16 ¢ 92).

As reivindicacdoes de estender o sistema punitivo as condutas discriminatorias
tradicionalmente imunes fundamentaram a criagdo de movimentos populares. Titulares de
direitos sociais especificos, dentre eles os movimentos feministas, incluiram a busca pela
punicdo aos autores de crimes contra as mulheres. As reivindica¢des criminalizantes exigidas
pelos demais grupos minoritarios e vulneraveis, como exemplo os movimentos ecoldgicos, de
luta pela igualdade racial, de defesa dos direitos LGBTQIAPN+, de defesa das criancas,
idosos e PcDs, que aderiram sem uma reflexdo profunda ao padrdo criminalizador. O

movimento foi propagandeado e defendido pelos ativistas dos Direitos Humanos, que antes
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denunciavam o sistema punitivo como seletivo, elitista e segregador, agora sem maiores
delongas exigem que a atuagdo do mesmo sistema penal seja direcionada para criminalizar
condutas e punir os autores de atos discriminatorios praticados contra as minorias € oS
vulneraveis (Karam, 2021, p. 26-27).

Essa adesao irrefletida ao sistema penal resultou em uma equivocada compreensao dos
direitos humanos fundamentais, a partir de uma interpretagdo distorcida das normas que os
regem, extraindo “inexistentes obriga¢des criminalizadoras”. Nao houve a percepgao da
criacdo de um “padrdo discriminatorio de classe”, nem a investigagdo das reais causas da
violéncia e do motivo da atuacdo punitiva do Estado ao se dirigir predominantemente as
“populagdes pobres e marginalizadas”. O sistema penal é produtor de desigualdade e, sendo
seletivo, ndo se aplica a todos os autores de condutas criminosas; ao contrario, sua eficicia ¢
discriminatoria, fundamentando-se na excepcionalidade do alcance de um grupo social frente
ao outro. Os rarissimos casos de punicdo da parcela enriquecida da populacdo sdo
instrumentos de demonstracdo da legitimacdo do sistema criminal, ocultando seu papel de
“instrumento de manutencao dos mecanismos de dominacao” (Karam, 2021, p. 27, 32, 61-62
e 64-65).

A criminalizacdo dos “macrodelinquentes” e dos detentores do poder econdomico e
politico passa a sociedade uma ilusdo de puni¢do isondomica. A “macrodelinquéncia” ¢é
geralmente impune, sendo criminalizada de forma excepcional quando ha conflitos entre eles
por espaco de poder. A retirada da prote¢ao da impunidade sobre os atos ilicitos praticados
por um deles ¢ realizada como forma de eliminacdo da corporagdo menos favorecida ou de
alguém que violou as regras do jogo. Os criminosos do colarinho branco (white collar crime),
em geral, ndo sdo punidos, e quando sdo, isso € derivado de um entrevero entre 0s proprios
criminosos — ou por um deles se tornar disfuncional para a “macrodelinquéncia”, ou quando
esta elimina a cobertura de protecdo por considerar que deixou de ser util. E, nos julgamentos
em que os “macrodelinquentes”, os criminosos de colarinho branco ou os detentores do poder
politico e econdmico sdo processados e condenados, as penas sdo mais brandas (Baratta,
2011; Cervi, 2010; Zaffaroni; Santos, 2020).

O sistema penal ¢ fragmentario, tendo como finalidade proteger interesses das classes
dominantes, pois a sele¢do dos bens juridicos e dos comportamentos lesivos ¢ objeto de
controle penal que privilegia os interesses das classes mais favorecidas, imunizando-as, em
regra, dos processos de criminalizagdo. Isso gera um paradoxo, porque os mais excluidos,
minorias e grupos vulneraveis, que sdo os predominantemente afetados como destinatarios do

sistema punitivo, demandam uma crescente resposta desse proprio poder repressivo — que
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ndo criminaliza a classe dominante —, e “quando pune, sdo com penas brancas; quando
encarcera, geralmente sdo em suas proprias casas” (Baratta, 2011, p. 120; Cervi, 2010, p. 143;
Zaftaroni; Santos, 2020, p. 97-98, 120 e 123).

As classes dominadas, percebendo a concentracdo do sistema persecutorio sobre as
minorias e grupos vulneraveis e que deixa de criminalizar e punir as condutas delituosas das
classes dominantes, ndo se preocupam em compreender a real razdo dessa desigualdade e, de
forma ingénua e sem maiores questionamentos, requerem que OS MESMOS mecanismos
repressores € punitivos sejam aplicados a “criminalidade dourada”. A pena ¢ “pura
manifestacdo de poder”, elegendo como destinatarios os excluidos e os desprovidos
economicos. A selecdo da definigdo dos crimes ¢ das condutas criminosas obedece a uma
regra basica de formagdo social: hd uma desigual distribuicao de bens; o stafus criminoso
incide preferencialmente sobre os “membros das classes subalternizadas™; os bens e atributos
positivos s3o, em regra, destinados aos “membros das classes dominantes”, servindo a
excepcional criminalizagdo, representada pela cominagdo de penas a um ou outro membro
dominante, somente como fator de legitimacdo do sistema penal, ocultando o seu “papel de
instrumento de manutengdo e reproducao dos mecanismos de dominacao” (Karam, 1996, p.
79-81).

A “posi¢do politica, social e econdmica dos autores dos abusos do poder econdmico”
imuniza-os da persecu¢do criminal e da consequente cominacdao de pena. E o afastamento
excepcional da “cobertura de invulnerabilidade” da classe dominante, em que conflitos entre
setores hegemodnicos desse mesmo poder penalizam um ou outro, somente ocorre por colisdo
de poder ou por um ndo servir mais ao sistema. Quando hd puni¢do sobre os setores
dominantes, € perante “personagens subalternos”. A ocasional criminalizagdo de membros da
elite social gera uma satisfacao e alivio por sua penalizagdo, nao s6 desviando as atengdes
para as reais causas da puni¢do como também afastando a aplicagdo de outras solu¢des penais,
provocando a superficial sensagdo de que, com a puni¢do, o problema estara resolvido. A
funcionalidade do sistema penal ¢ invisibilizar as reais fontes geradoras da criminalidade e
propagar a crenca de que os delitos sociais sd3o combatidos, ndo diagnosticando os verdadeiros
desvios estruturais que alimentam o sistema punitivo (Karam, 1996, p. 82).

A ideologia do “politicamente correto” ampliou a luta de classes entre homens e
mulheres, brancos e negros, heterossexuais e homossexuais, adultos e criangas, jovens e
idosos, ricos e pobres. Referenda que acdes em prol das classes dominadas e em desfavor das
dominantes sdo justificadas “em nome de um futuro melhor e mais igualitdrio”. Os “crimes

(cifra dourada)” sdo realizados por quem tem, de uma forma ou de outra, o controle do
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sistema persecutdrio, por aqueles que se beneficiam da criminaliza¢do primaria e secundaria,
fruto da interpenetragdo do poder politico com o poder econdmico. Os raros processos,
quando instaurados, resultam em absolvigdao ou em condenagdes meramente simbolicas, estas
ultimas sem o estigma de criminoso ou de encarcerado. A pressdo dos grupos minoritarios e
vulneraveis em busca de puni¢do pelos atos criminosos e discriminatorios de que sdo vitimas
desenvolveu uma luta politica nos espagos publicos para tipificar condutas: “todos querem um
crime para chamar de seu” (Dieter; Dieter, 2021, p. 9; Prado, 2020, p. 43 e 129).

A expansdo do Direito Penal e o enrijecimento punitivo das condutas apoiam-se em
um “simbolismo penal”, contribuindo para a falsa percep¢do de que as condutas
estigmatizantes e discriminatdrias mereceram a atenc¢do devida, enquanto, na realidade, ndo
contribuiram para a superagdo fatica do problema social. A criagao de novos tipos penais e a
exacerbagdo das penas nao sao métodos eficazes de tutela dos direitos das minorias e dos
grupos vulnerdveis. As medidas de repressdo sdo reflexo de um “populismo legislativo”,
culminando em um “direito penal simbolico”, pois as normas penais sao derivagdes do clamor
da opinido publica, consequéncia de crimes de repercussdo social e midiatica, objetivando
esconder as “mazelas sociais”, tendo pouco efeito pratico e manipulando a grande massa
social e televisiva. A lei penal ndo reduz a criminalidade como um “passe de magica”. A
atividade legiferante penal ndo terd efeitos se ndo houver a efetiva aplicabilidade dos seus
comandos normativos, concomitante a conscientizacao da sociedade, visando a superagao das
causas historicas e sociais das discriminacdes e estigmatizacdes. A superacdo de injustigas
deve se dar de duas maneiras: primeiro, por meio de “transformagdes de ordem politica”, ao
oferecer acesso minimo aos bens materiais, proporcionando uma vida digna; segundo, pela
“desconstru¢do de padrdes culturais institucionalizados”, os quais impedem a igualdade e
paridade nas decisdes politicas. Devido a essas razdes, o Direito Penal ndo serve de
instrumento de reconhecimento e de concretizagdo dessas duas abordagens (Barreto; Costa,
2015, p. 79; Silva; Sousa, 2023, p. 183; Vasconcelos, 2019, p. 6).

A elaboracao de novos tipos penais € a exacerbagdo das penas aos crimes em vigor
tem como consequéncia meramente uma “inflagdo de normas penais”, sem reducao concreta
da criminalidade. A diminui¢do da violéncia s6 se efetivara com a intervengdo estatal por
meio de politicas publicas de valorizagao de toda a sociedade, especialmente com a inclusdo e
prote¢do dos grupos minoritarios e vulneraveis. A criminalizagdo ¢ resultado da desigualdade
social, e seu combate efetivo deve ser por meio de politicas publicas que proporcionem
“condi¢des minimas de dignidade e inclusdo social”, voltadas a reducdo das desigualdades

entre os membros da comunidade, principalmente sobre as camadas mais pobres. O Direito
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Penal e seu sistema persecutorio ndo estdo preparados para tutelar os Direitos Humanos,
porque sua atuacao punitiva “ocorre no efeito e nao na origem do conflito” (Cervi, 2010, p.
50, 61 e 140-141).

Entender que a prote¢ao das minorias aumenta a partir da maior severidade do poder
punitivo estatal, com fundamento no slogan “quanto mais puni¢do, mais prote¢ao”, ndo ¢ um
aspecto a ser defendido. Exacerbar penas ja existentes ou criar tipos penais sem um estudo
critico ndo expde os reais motivos dos conflitos sociais e das causas da violéncia. A
racionalidade da produgdo e da prote¢do por meio da legislagdo penal deve ser o fato primario
a ser levado em consideragdo para termos uma politica puiblica criminal repressiva eficaz.

Reivindicagdes criminalizantes sem reflexdo sobre a funcionalidade do Direito Penal
resultam em producdo legislativa distorcida das normas de direitos humanos fundamentais. O
incremento do Direito Penal como mero “simbolismo” perpetua a falsa ideia de que os atos
discriminatorios estdo sendo combatidos e punidos, pois a execu¢do dos tipos penais sem
conscientizacdo da populagdo ndo culmina, por si sd, na superacdo das causas ilicitas
discriminatorias e estigmatizantes.

Nao se olvida de que, apesar dos esfor¢os de imprimir uma nova metodologia do uso
do Direito Penal como instrumento de protecdo, ainda persiste um sistema seletivo em que as
“minorias” e os “vulneraveis” sdo os destinatarios primarios do encarceramento e da
estigmatizag¢do. A selecdo dos bens juridicos obedece a uma regra de desigual distribui¢cdo na
defini¢dao de crimes e do status de quem sera considerado criminoso, ja pré-definido. Ha a
excepcional condenagdo das classes sociais dominantes, sendo a regra o inverso em relagdo as
classes dominadas.

Entretanto, entendemos que o Direito Penal deve ser usado como forma excepcional
de protecao a favor dos grupos minoritarios, com a tipificagao de condutas ¢ a cominagao de
penas contra atos discriminatorios praticados contra essa parcela vulneravel da sociedade,
porém mediante a interven¢do de um Direito Penal Minimo, consubstanciado pelos principios

constitucionais penais.
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4 BEM JURIDICO PENAL E VULNERAVEIS

O Direito Constitucional, como fonte primaria normativa de um ordenamento juridico,
reflete sobre o método de identificagdo e de escolha de um bem juridico a ser protegido. Por
sua vez, o bem juridico vincula o legislador ordindrio aos ditames constitucionais. Veremos
que a constitucionalizagdo do Direito também aproximou o Direito Constitucional e o Direito
Penal, ambos sendo normas reitoras do limite do poder punitivo estatal. Por ser a funcgao
precipua do Direito Penal, segundo a doutrina majoritaria, a prote¢do dos bens essenciais
fundamentais mais relevantes a sociedade, deve ser realizada quando for necessaria, porém
nem todo bem juridico sera tutelado pelo Direito Penal.

O bem juridico tem a funcao de orientar o legislador e de escolher qual conduta sera
considerada delitiva e protegida pela norma penal. E existem principios constitucionais
penais, extraidos da Carta Magna, reitores de um Direito Penal Minimo, que servem como
baliza para a identificagdo e escolha dos bens juridicos que serdo tutelados criminalmente. A
Constitui¢ao Federal de 1988, como limite do poder punitivo, passa a ter uma dupla funcao:
uma negativa, a tradicional limitag¢do dos principios do Direito Penal Minimo, e uma positiva,
ordenadora de comandos de criminalizacao.

As teorias constitucionais (ou constitucionalistas) enfatizam a Constitui¢do como fonte
juridica e instrumento de concretizagdo do conteudo dos bens juridico-penais, tendo a
finalidade de orientar e limitar a atividade legiferante na elaboracdo dos tipos penais. O
conceito de bem juridico-penal deve refletir os valores constitucionais, sendo a Constituicao
referéncia regulatoria da atividade punitiva do Estado. Existe, portanto, uma correlagdo entre
os “valores constitucionais expressos e implicitos” e a “teoria do bem juridico-penal”
(Badaro, 2017, p. 86 € 93; Prado, 2025, p. 36; Turessi, 2015, p. 84).

Em um Estado Democratico de Direito, o conceito de bem juridico-penal deve ser
extraido dos valores e preceitos constitucionais que normatizam diretivas as politicas
criminais estatais. O bem juridico-penal fundamenta e limita o direito de punir,
salvaguardando as liberdades publicas e assegurando o respeito aos direitos individuais e
coletivos, estimulando o respeito a pluralidade, a diversidade e a tolerancia. A correlacao
entre bens juridico-penais e a Constituicdo nao ¢ de coincidéncia, mas de coeréncia. A ordem
constitucional delimita o conceito de bem juridico-penal, vinculando o legislador penal
ordinario aos mandamentos constitucionais. E a norma constitucional, nio a norma
juridico-penal, a fonte de eleicdo do bem juridico-penal. A prote¢do de um bem juridico-penal

deve ser inferida a “luz da Constituicdo Federal, ndo do Cddigo Penal”. Ao se discutir a
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recep¢do de uma lei penal anterior a Constitui¢do, ndo se analisa se a valorizagdo do bem esta
protegida ou ndo pelo Direito Penal, mas se o valor do bem juridico foi recepcionado pela
nova ordem constitucional (Ponte, 2016, p. 165-166 ¢ 171-172; Streck, 2009, p. 43; Turessi,
2015, p. 103-104).

A ordem legal que rege os bens juridico-penais deve corresponder a norma axioldgica
emanada da Constitui¢do Federal, ndo podendo se opor formal e materialmente a disciplina do
texto constitucional. Nao ha necessidade prévia para que a Constituicdo eleja um bem
juridico-penal passivel de protecdo, mas que sua eleicdo pelo legislador preserve os valores
constitucionais. A atividade legislativa deve estar submetida materialmente a Constituigao,
porquanto a “ordem de valores juridico-constitucional” ¢ o “quadro de referéncia” e o
“critério regulativo” da atividade punitiva do Estado (Batista, 2011, p. 94; Favoretto, 2019, p.
52; Ponte, 2016, p. 187; Prado, 2025, p. 53).

Os defensores do conceito de bem juridico-penal extraido das normas da Constituicao
vinculam o legislador ordinario por derivacdo de sua hierarquia juridica. Identificados a partir
da Constituicdo os bens juridico-penais fundamentais, esse conceito justifica os critérios
politico-criminais de proibi¢ao e de protecao pelo Direito Penal, dentre eles a tutela penal dos
“direitos fundamentais” individuais e coletivos (Badaro, 2017, p. 87-88; Bastelli, 2014, p. 88;
Ferrajoli, 2002, p. 380).

A constitucionalizagdo da teoria do bem juridico-penal aproximou o Direito
Constitucional e o Direito Penal, pois este “nao ¢ um sistema autopoiético”, nao tendo fim em
si mesmo. A protecdo dos bens juridico-penais, dentre eles os direitos fundamentais, deriva da
Carta Magna. A funcdo do Direito Penal de protecao de bens juridicos € decorrente de valores
e interesses constitucionais conectados de forma explicita ou implicita aos direitos
fundamentais, intervindo sobre o poder punitivo para evitar comportamentos que os neguem
ou os violem. A ordem constitucional delimita os poderes instituidos, introduz modelos de
organizacdo ¢ promove a sociedade; por sua vez, a ordem penal tem a missdo de evitar agdes
prejudiciais, ainda que o modelo social em concreto ndo reflita o “modelo constitucional
estruturado” (Badard, 2017, p. 40 e 85; Streck, 2009, p. 131-132).

O Direito Penal, ao limitar a esfera de liberdade do cidadao, tem como pardmetro de
validade o Direito Constitucional. Em um Estado Democratico de Direito, a ordem
constitucional impoe limites formais e materiais ao Direito Penal, e o contetido deste deve ser
objeto de constante interpretagdo conforme a Constituicdo, por meio de uma “espiral
hermenéutica”. O bem juridico-penal experimenta um “processo de avaliacdo” diante dos

valores constitucionais, ndo podendo dele se distanciar. Toda atividade estatal em um Estado
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Democratico de Direito, inclusive a juridico-penal, deve estar respaldada pela Constituicdo
(Favoretto, 2019, p. 52; Heerdt, 2019, p. 49; Turessi, 2015, p. 85 ¢ 98).

O Direito Penal e a teoria do bem juridico-penal estdo subordinados materialmente a
Constituicdo, pois, ao ditar as normas regentes de um Estado Democratico de Direito, quando
se criminaliza ou descriminaliza uma conduta, esse fato deve passar por um “filtro
constitucional”. A lei penal ndo ¢ blindada de uma “adequada interpretagdo constitucional”.
Nao ha liberdade legislativa absoluta em matéria penal, ainda que venha a criminalizar ou
descriminalizar condutas ofensivas a bens fundamentais. O legislador ndo tem liberdade
ilimitada de definicdo ao penalizar condutas, pois estd vinculado as normas formais e
materiais da Constituigdo. A norma criminal pode ser objeto de controle de
constitucionalidade. O Direito Penal, como instrumento de proteg¢do de bens juridicos, adquire
uma “dignidade constitucional” a partir do pressuposto de que a Constituicdo ¢ a diretriz do
poder punitivo do Estado. Essa premissa justifica as construgdes doutrinarias que demonstram
a importancia dos bens juridico-penais e a insuperavel correlacdo com os valores essenciais
proclamados na Constituicdo. As teorias constitucionalistas, sabendo que o Direito Penal deve
agir em ultima instancia e exercer o controle sobre o bem juridico, defendem que o bem
juridico-penal tem o intento de tutelar penalmente os bens mais valiosos extraidos da
Constituicao Federal (Gomes, 2003, p. 90-91; Paschoal, 2015, p. 8; Streck, 2009, p. 42 ¢ 44).

Parcela da doutrina defende que a fungdo precipua e imediata do Direito Penal ¢ a
protecao de bens juridicos, dentre eles os fundamentais. Ao ter a finalidade de prote¢ao dos
bens mais importantes ao convivio social, feita essa sele¢do, presume-se o relevo da tutela
penal, que protege os valores mais importantes da sociedade; se violados ou infringidos,
poderd ocorrer a consequente imposi¢ao de uma pena. Nao ¢ todo bem juridico que sera
tutelado pelo Direito Penal e se tornard um bem juridico-penal, pois “nem todo bem juridico
se converte em bem juridico-penal” (Bastelli, 2014, p. 87-88; Favoretto, 2019, p. 35; Prado,
2020, p. 80; Turessi, 2015, p. 97).

A protecao estatal visa a tutela dos bens juridicos fundamentais de uma sociedade.
Entretanto, deve haver cautela na definicdo de quais bens juridicos sdo merecedores de
protecdo na esfera penal. O Direito Penal ndo tem a finalidade de “retribuir um mal praticado”
ou “prevenir infracdes normativas” em todos os seus aspectos. A missdo do Direito Penal na
protecao de bens juridicos deve estar em sintonia com o “quadro axiologico constitucional” e
proteger os bens juridicos mais relevantes e dignos da tutela penal (Cervi, 2010, p. 29;

Favoretto, 2019, p. 36; Paschoal, 2015, p. 3; Prado, 2025, p. 65).
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O Direito Penal ndo estd divorciado da dignidade da pessoa humana. A norma penal
expressa a forma como cada Estado escolhe e protege um bem juridico-penal. A Constituicao
Federal e o Direito Penal compartilham o mesmo referencial axiologico, o principio da
dignidade da pessoa humana, constituindo a referéncia primaria da “funcionalizagdo da tutela
concretizadora dos direitos fundamentais”. O Direito Penal deve tutelar bens juridicos em
consonancia com a Constitui¢do, estando o homem (e a mulher) em “primeiro plano” e
assegurando a protecdo de bens que sejam indispensaveis a sua existéncia, preservando a
dignidade da pessoa humana (Heerdt, 2019, p. 49; Paschoal, 2015, p. 10; Prado, 2025, p. 40;
Santos, 2017, p. 5; Turessi, 2015, p. 128).

O Direito Penal tem como missdo “a protecdo da sociedade e a defesa dos bens
juridicos fundamentais”. A tarefa imediata do Direito Penal tem natureza juridica de tutelar os
bens juridicos indispensaveis e vitais ao convivio social, compreendidos como valores e
interesses de relevancia constitucional ligados de forma explicita ou implicita aos direitos
fundamentais. E diante de sua relevancia protetiva, devem ser acolhidos nos casos de
insuficiéncia protetiva dos demais ramos do ordenamento juridico. O Direito Penal protege
bens juridicos, ndo significando que deve proteger todos os bens, mas somente os mais
importantes a sociedade. O conceito de bem juridico ¢ mais amplo que o de bem
juridico-penal. O “principio da exclusiva prote¢ao de bens juridicos” delimita a atua¢dao do
Direito Penal, ndao devendo este ramo do direito se preocupar com “questdes meramente
morais, ideoldgicas, religiosas” e com fatos relacionados ao estilo de vida do ser humano,
devendo tutelar os bens juridicos fundamentais, que ndo possam ser protegidos eficazmente
por outros ramos do direito (Bastelli, 2014, p. 88; Cervi, 2010, p. 29; Favoretto, 2019, p. 163;
Heerdt, 2019, p. 52; Prado, 2020, p. 53; Santos, 2017, p. 89).

O bem juridico tem fungdes, dentre elas a de orientar o legislador a decidir qual
conduta serd reprimida por meio da tutela penal. A Politica Criminal exprime o perfil do
Direito Penal em vigor em um Estado. O legislador penal ordinario ¢ limitado pelo bem
juridico-penal, que encontra ressondncia na Carta Magna, sendo a Lei Fundamental
informadora da legislagdao penal em vigor. O bem juridico encontra limite na dimensao formal
e material da norma constitucional. O legislador, em um Estado Democratico e Social de
Direito, tem o compromisso de tipificar condutas que lesionem ou que coloquem em perigo
“auténticos bens juridicos”. O “carater” politico-criminal limita a atividade legislativa ao
tipificar normas penais. A tarefa do legislador de criminalizar ou ndo condutas tem inegavel
fator ideologico e, por conseguinte, de politica criminal. A teoria do bem juridico, que tem por

missdo a prote¢do desses bens por meio do Direito Penal, traduz naturalmente os critérios de
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politica criminal, desde que indispensaveis a sociedade e adequados ao modelo de Estado
Social e Democratico (Bastelli, 2014, p. 89; Favoretto, 2019, p. 36; Turessi, 2015, p. 103,
145-146 ¢ 192).

O Direito Constitucional, como fundamento de validade do Direito Penal, extrai da
norma magna principios penais limitadores da atividade do legislador penal ordinario. A
norma constitucional ¢ a ancoragem da norma penal, a qual ¢ limitada pelos fundamentos do
texto constitucional e pela interpretagao sistematica do sistema punitivo, realizado por meio
dos principios constitucionais informadores da criagdo da norma punitiva. Os principios tém,
dentre suas finalidades, a de proteger a sociedade contra eventuais abusos estatais (Turessi,
2015, p. 121-122 ¢ 124).

Segundo o pensamento juridico moderno, o Direito Penal tem como escopo a protegao
de bens juridicos, que sdo norteados por principios penais fundamentais. Sdo principios penais
que alicercam o “edificio conceitual do delito”, restringindo o poder punitivo do Estado,
promovendo a politica legislativa criminal e estabelecendo pardmetros de interpretacdo e de
aplicagdo da lei penal nos termos da Constituicdo. Os principios penais tém funcao
interpretativa, fundamentadora, supletiva e forca normativa, servindo de fundamento e de
limite a responsabilidade penal aplicada pelo Estado incriminador. Ao selecionar quais bens
juridicos, dentro do contexto social, merecem ou ndo a prote¢do penal, o legislador penal
ordinario deve se basear nos principios penais de natureza constitucional (Prado, 2025, p.
59-60).

O fundamento dos bens juridicos ¢ limitar a i