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Raul Zaffaroni, a partir de dialogos com escritos de
Achille Mbembe, Ana Luiza Flauzina e Jota Momba-
ca. Amparado no déficit identificado por Flauzina
no pensamento criminolégico critico latino-ame-
ricano, que se furta a reconhecer o racismo como
eixo estruturante do sistema penal brasileiro, bem
como na ideia de soberania estatal na col6nia co-
mo exercicio da necropolitica, questiono o agnos-
ticismo da teoria e sugiro o carater complementar
dos modelos ideais de “"estado de direito" e de
“estado de policia” propostos por Zaffaroni, bem
como das supostas pressdes legitimantes (inuma-
nas) e deslegitimantes (humanas) do poder de pu-
nir. Discuto, ainda, o papel da pesquisa juridica e
das Faculdades de Direito na produgdo dogmatica.
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ABsTRACT: This paper is a critical review of Eu-
genio Raul Zaffaroni's negative/agnostic pun-
ishment's theory, based on writings by Achille
Mbembe, Ana Luiza Flauzina and Jota Mom-
baca. From the deficit identified by Flauzina
in South American Critical Criminology (which
refrains from recognizing racism as a struc-
turing axis of the Brazilian penal system) and
the idea of sovereignty as the exercise of ne-
cropolitics in the colony, | discuss the theory's
agnosticism and suggest the complementarity
of Zaffaroni's ideal models of ‘rule of law" and
‘police state’, as well as the legitimizing (inhu-
man) and de-legitimizing (human) pressures
on the punitive power. | also question the role
of juridical research and Law schools in doc-
trinal production.
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1. INTRODUCAO

Este texto consiste numa resenha critica da teoria negativa/agnostica da pena de
Eugenio Raul Zaffaroni, a partir de didlogos com escritos de Achille Mbembe, Ana
Luiza Flauzina e Jota Mombaga. A teoria pode ser encontrada no tratado “Derecho
Penal: Parte General™, cuja primeira edigdo foi publicada em Buenos Aires no ano
de 2000 e traduzida para o portugués no primeiro volume do livro “Direito Penal
Brasileiro?, assinado em coautoria com Nilo Batista. Optou-se também por anali-
sar o texto “Direito Penal Humano ou Inumano?”, publicado inicialmente em 2014
na “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, em que se pode ter acesso a uma ver-
sao mais atualizada da critica dogmatica’ de Zaffaroni.

Na secao 2 deste artigo, serdo expostas brevemente algumas bases conceituais
da teoria negativa/agndstica da pena, com énfase nas opgoes construtivas por uma
dogmatica herdeira do Direito Penal liberal sob novas bases importadas dos dados
de funcionamento do sistema de justiga criminal e da critica criminoldgica. Dessas
bases, bem como do conceito de pena que lhes é proveniente, desdobra-se um hori-
zonte de projecdo desse saber, a partir de que se identificam, segundo Zaffaroni, leis
penais manifestas e/ou latentes.

Nasecdo 3, seraanalisado o antagonismo proposto peloautor entre modelosideais
de estado presentes no seio do Estado Democratico de Direito, quais sejam, o “estado
de direito” e o “estado policial”. Essa oposi¢do é importante em seu pensamento para
descrever supostas pressoes legitimantes (inumanas) e deslegitimantes (humanas)

1. ZAFFARONTI;etal., 2001, p. 35-70.
2. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 79-141.

3. Para os presentes fins, os termos “direito penal’, “discurso juridico-penal”, “saber penal’,
“dogmatica penal” ou ainda “doutrina penal” sdo tidos como sindnimos.
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de poder punitivo a serem desdobradas das escolhas epistemoldgicas e teleologicas
das proposigoes politico-doutrinarias.

Com base nos textos “Necropolitica’, de Achille Mbembe, e “Corpo negro caido
no chao”, de Ana Flauzina, critica-se, nas subse¢des 3.1 e 3.2, essa suposta contradi-
¢ao entre modelos ideais de Estado, ndo como antagonismo, mas como relagao de
complementariedade depreendida da nocdo de soberania estatal na colonia: exer-
cicio da necropolitica segundo um projeto genocida de exterminio das dissidéncias

A

em relacao a “matriz cisbranca de produgao de subjetividade™.

Na se¢ao 4, oponho o carater agnostico da teoria da pena de Zaffaroni a es-
critos de Jota Mombaga, apontando o racismo como funcio latente da pena no
Brasil. Associo essas investigacoes ao déficit identificado por Ana Flauzina no
pensamento criminoldgico critico, que, segundo ela, “continua subaproveitado,
em analises fortemente comprometidas com a sustentagdo do mito da democra-
ciaracial™.

Por fim, realizo alguns apontamentos sobre a suposta inexorabilidade da produ-
¢do dogmatica no meio académico, lancando alguns questionamentos a pesquisa
juridica e ao papel imaginativo das Faculdades de Direito e universidades.

2. A CONTRIBUICAO DE /AFFARONI PARA A DOGMATICA PENAL LATINO-
-AMERICANA

Eugenio Raul Zaffaroni, um dos mais importantes penalistaslatino-americanos,
apresentou contribui¢do importante ao repensar os institutos juridico-penais (ale-
maes®) a partir de uma perspectiva marginal e fortemente influenciada pela Crimi-
nologia Critica, propondo categorias proprias a realidade sociologica da América
do Sul, tais como a culpabilidade por vulnerabilidade’.

Entendendo que os sistemas penais sao dotados de vicios estruturais que “can-
celam o discurso juridico-penal™, Zaffaroni defendeu um esvaziamento teleo-
légico da pena e do poder punitivo (teoria negativa) referido ao fracasso de suas
teorias positivas ao redor de fun¢des manifestas (ressocializa¢do, intimidagao/

MOMBAGCA, 2017.
FLAUZINA, 2006, p. 13-14.
ZAFFARONI, 2015, p. 37.
Vide: ZAFFARONI, 2004.
ZAFFARONI, 1991, p. 15.

® NN
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dissuasdo, neutralizacdo/eliminac¢ao, reforco simbolico da confian¢a na norma)®
e a impossibilidade de conhecimento das fungdes latentes em sua totalidade'
(teoria agnostica).

Consequentemente, o papel da dogmatica como orientagio e sistematizagdo das
decisdes judiciais estaria limitado a inevitabilidade do processo jurisdicional, sempre
“mal’, porém menos “mal” que as decisoes arbitrarias das demais agéncias responsa-
veis pela criminaliza¢do, sejam elas o Poder Legislativo, os 6rgaos policiais ou as ins-
tituigdes carcerarias, por exemplo. Caberia, assim, ao Poder Judicidrio e (na melhor
das hipdteses) a dogmatica limitar a irracionalidade operativa em curso'’ median-
te supostas pressoes deslegitimantes (ou humanas, como traz mais recentemente'?).

De maneira semelhante a passagem da Criminologia liberal a Criminologia cri-
tica, no &mbito da sociologia criminal contemporanea, com fulcro nas teorias da
criminalidade e da reagdo penal baseadas sobre o labeling approach e nas teorias
conflituais', opde-se a teoria juridico-penal desincorporada dos dados de funcio-
namento do sistema de justica criminal uma suposta “dogmatica critica’, da qual
Zaffaroni pode ser considerado expoente. A opgdo construtiva, como ele chama,
pela absor¢do da operacionalidade concreta do sistema penal conduziria, além do
jamencionado reconhecimento de que a pena, namaioria dos casos, ndo pode cum-
prir as fungdes manifestas que lhe sdo atribuidas, aum retorno ao Direito Penallibe-
ral em novas bases', quais sejam:

a) assumir a seletividade do controle, sua incapacidade de resolver conflitos,
seu efeito destrutivo sobre as pessoas criminalizadas, além da imensa dimenséao do
poder punitivo latente (ndo-oficial); e

b) legitimar o aumento do poder das agéncias juridicas por respeito a restrigao
da criminalizagdo e, assim, limitar a legitimacao discursiva do direito penal ao po-
der de redugédo da violéncia e demarcagio de tais agéncias, ou seja, condicionar o
aumento do poder direito do discurso juridico-penal ao seu suposto potencial des-
legitimante no processo de criminalizagdo secundaria.

Dessa forma, Zaffaroni propde um conceito de pena como mero exercicio de
poder, uma “coer¢do que priva direitos e inflige uma dor sem buscar seja um fim

9. ZAFFARONIL BATISTA; etal., 2013, p. 114-130.
10. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 98 e 74.
11. ZAFFARONI, 1991, p. 246.

12. ZAFFARONI, 2015.
13. BARATTA, 2011, p. 159.
14. ZAFFARONT; BATISTA; etal., 2013, p. 74-77.
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reparador seja a neutralizagao de um dano em curso ou de um perigo iminente”">.

Entendendo a pena como expressdo do modelo punitivo de decisao de conflitos,
que ndo osresolve, mas os suspende no tempo, o autor identifica as leis penais como
aquelas que, de ponto de vista formal, programam a decisdo de conflitos segundo a
natureza punitiva, podendo o ser manifesta e/ou latentemente.'®

Como consequéncia, desdobra-se o horizonte de proje¢ao do Direito Penal, assim
como sua teoria, que abrangeria ndo apenas as leis explicitamente penais (tais como o
Codigo Penal, entendido como nucleo da programacao criminalizante), como tam-
bém as leis eventualmente penais e aquelas que se revestem de roupagem reparativa
ou conciliatoria, por exemplo, mas acabam por ter desempenho punitivo ao serem
habilitadas.”” Do ponto de vista dos 6rgaos jurisdicionais, lhes competiria, nos casos
das leis ilicitamente penais, declarar sua inconstitucionalidade mediante “programa
delutapelo poderjuridico delimitagdo e redugio, que se sintetizaria numa formidavel
pugna pela progressiva realizagao do principio dasubordinagao maximaalei penal™®.

3. ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE POLICIA

“Nao é possivel precisar o conceito de pena sem examinar bem mais perto a fun-
¢do politica do direito penal, o que ndo é factivel sem aprofundar aideia de estado de
policia e estado de direito”"’, entendidos por Zaffaroni como modelos ideais anta-
gonicos presentes no Estado Democratico de Direito e “em qualquer tipo de poder

politico institucionalizado na forma de Estado™.

Tocaria ao Direito Penal, segundo o autor, a defesa do estado de direito, que é ca-
racterizado por uma justica procedimental e fraterna, em que as decisdes sdo toma-
das pela maioria, respeitando-se os direitos da minoria e as regras anteriormente
acordadas. A habilitacdo do poder punitivo, por outro lado, corresponderia a le-
gitimac¢ao dos componentes do estado de policia, tais como submissdo a lei como
obediéncia ao governo, pertencimento da consciéncia do bom a classe hegemonica,
tendéncia a uma justica substancialista, verticalizagao e autoritarismo do poder, pa-
ternalismo, moralismo.*!

15. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 87.

16. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 87-90.
17. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 89-90.
18. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 100.

19. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 93.

20. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 95.

21. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, pp. 93-96.
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Mais recentemente, Zaffaroni oferece uma dicotomia entre “Direito Penal hu-
mano e inumano” para pensar, respectivamente, esses vetores deslegitimantes e le-
gitimantes sobre o poder punitivo, isto é, pulsoes histéricas de avango e retrocesso
do estado de direito. O desenvolvimento do Direito Penal moderno (liberal) teria se
dado pelo espanto diante da barbérie do poder de policia, pelo medo e horror dian-
te dos erros do Antigo Regime?. Esses Direitos Penais, aparentemente antagdonicos,
todavia, sao descritos por Zaffaroni como dois lados de uma moeda metafdrica.”

Essa imagem parece remeter a uma unidade retrovalidada (até mesmo) pelos
discursos criticos, cuja mutua imprescindibilidade entre estado de direito/direito
penal humano e estado policial/direito penal inumano configuraum pano de fundo
dessiléncio nao problematizado no plexo epistemoldgico do Estado, que remete ndo
apenas as revolugoes burguesas e a derrocada do Antigo Regime, mas a propria no-
¢do de soberania estatal construida séculos antes, concomitantemente as Grandes
Navegagoes e ao confronto com as comunidades origindrias no Sul global.

3.1. Asoberania estatal na colénia como exercicio da necropolitica

Segundo escreve Achille Mbembe no ensaio “Necropolitica’, o Estado europeu
(de que a Republica Federativa do Brasil é herdeira) e sua ordem juridica de ins-
crigdo (jus publicum europaeum) fundaram-se a partir de dois principios-chave: a
igualdade juridica aos Estados (como modelos “de unidade politica, principios de
organizagdo racional, personificagdo daideia universal e simbolos de moralidade”);
eaterritorializacdo do Estado soberano.**

Como desdobramento desses principios, o Estado poderia negociar a guerraea
paz (direito de guerra). Nao seria a ele licito fazer reinvindica¢des para além de suas
fronteiras, mas nao reconheceria, em seu territdrio, nenhuma autoridade maior. O
Estado, ainda, se “comprometeria a ‘civilizar’ os modos de matar e atribuir objetivos
racionais ao ato de matar em si”.”

Destaco aqui duas consequéncias importantes da territorializa¢ao da soberania
do Estado. A primeira foi a formagao de duas ordens paralelas: a europeia (sobaim-
peratividade do jus publicum) e o resto do mundo, sujeito a apropria¢ao colonial.
De um lado, portanto, pode-se falar em guerra legitima entre Estados “civilizados”;

22. ZAFFARONI, 2015, p. 29 e 38.
23. ZAFFARONI, 2015, p. 31.

24. MBEMBE, 2016, pp. 133 e 135.
25. MBEMBE, 2016, p. 133.
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de outro, constante estado de excecdo na colonia, que é zona de “hostilidade abso-
luta que coloca o conquistador contra o inimigo absoluto™?. Nao é possivel distin-
guir com clareza o “inimigo” do “criminoso” na coldnia, onde o direito soberano de
matar nao estd submetido a qualquer regra, nao ha distingdo entre guerra e paz, o
massacre e a burocracia sintetizam-se em um poder que se exerce a margem dalei.”’

Diante de uma vasta maioria de mortos-vivos, em “estado de injuria”*, o status
politico de ser humano (cishomem eurobranco) constroéi-se, segundo Jota Momba-
¢a, como “matriz de producao de subjetividade” privilegiada, enquanto as pessoas
que lhe sdo dissidentes sdo submetidas a um continuo processo de morte em vida,
que nao se resume, embora possa também abarcar, a morte do corpo. Essa disforia
generalizada na colonia reduz o “outro” a uma coisa imbrincada no “sistema produ-
tivo que continua a obra da escravidao na medida em que faz coincidir processos de
extragdo de valor com um regime de violéncia” contra pessoas negras®, indigenas,
racializadas, trans, empobrecidas e outras tantas’'.

Uma segunda consequéncia da territorializagao da soberania estatal é a forma-
¢do do substrato para o conceito de direito subjetivo, a ser desenvolvido séculos de-
pois no marco do Direito Penal moderno. Segundo a tese iluminista cunhada em
1801 por Feuerbach, o delito pressupunha a lesdo a direito subjetivo, uma viola-
¢do ao direito individual do ofendido de exercer sua liberdade em face da agdo de
outrem. Partia-se do pressuposto de um estado de igualdade de direitos entre os
cidadaos (perspectiva contratual) e que a simples violagao de um dever juridico san-
cionado criminalmente nao poderia ensejar a criminaliza¢ao;* mas a pessoa por-
tadora do direito subjetivo poderia exigir ou nao a realizagao de uma conduta do
individuo portador da obrigagao®.

Até que ponto, no entanto, esse conceito se estende, ou sequer se pretendeu um
diaaestender, a clientela preferencial do poder de punir nacional, sempre a margem
darazao e da “humanidade”? Nessa contradigdo ficcional entre a programagao juri-
dica, seudiscurso e o exercicio do poder punitivo, situa-se o Direito Penal brasileiro,

26. MBEMBE, 2016, p. 134.
27. MBEMBE, 2016, p. 132.
28. MBEMBE, 2016, p. 131.
29. MOMBACA, 2017.

30. MOMBAGA, 2020, . 6.
31. MOMBACA, 2016, p. 15.
32. TAVARES, 2003, p. 183.
33. TAVARES, 2015, p. 10.
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de matriz colonial/europeia* e habitante de um mundo em que a maxima expressao
da soberania é a produgdo de normas gerais por sujeitos livres e iguais, capazes de
autoconhecimento, autoconsciéncia e autorrepresentagio.”

Como afirma Ana Flauzina em sua dissertacdo de Mestrado, “a obsessdo pelo
controle dos corpos negros e o projeto de exterminio [...] sdo os vetores mestres que
ainda hoje balizam a atuacio do sistema penal™, apontando a existéncia de um pa-
draoinstituido na sociedade colonial com o qual ainda nao se rompeu efetivamente™.
Serd que essa ruptura é possivel ao se reivindicarem nogdes de direito, que, origina-
riamente, escapam a titularidade de pessoas nao-brancas? Até que ponto essa oposi-
¢do entre o manifesto e o latente, entre o direito e a policia, representa efetivamente
contradi¢do? Ha condi¢des epistemoldgicas para um estado de direito sem um estado
de policia? Quais os limites da “deslegitimac¢ao” punitiva que tenha por base a defe-
sa do estado de direito e, por tabela, da tradigdo liberal, que até 0 momento nao exis-
tiu sem o “estado de policia” - ndo como modelos antagonicos, mas caras-metades?

3.2. Direito penal de ato e de autor

De maneira a compreender as dimensdes dessa complementariedade entre os
modelos ideais de estado propostos por Zaffaroni, pode-se falar na dicotomia entre
os direitos penais de ato e de autor, consequéncia da classificagdo dos discursos le-
gitimantes do poder punitivo a partir da “esséncia” do delito em sua relagdo com o
sujeito ativo do crime. “Enquanto, para alguns [...], o delito constitui uma infragao
ou lesdo juridica [direito penal de ato], para outros ele constitui o signo ou sinto-

ma de uma inferioridade moral, bioldgica ou psicoldgica [direito penal do autor]

A cadaum desses direitos, como explica Flauzina, pode-seassociar umafase de de-
senvolvimento do pensamento criminolégico. No primeiro caso, tipico da escola clas-
sica, projetada no continente europeu no século XVIII, o esfor¢o intelectual de seus
tedricos estava voltado a producdo de um direito “baseado numa aritmética punitiva
de fins utilitaristas”, em nome do bem comum, da defesa social e da “contencéo/subs-
tituicdo de um sistema penal tomado como abusivo em suas praticas™.

34. ZAFFARONI, 2015, p. 42 esss.

35. MBEMBE, 2016, p. 124.

36. FLAUZINA, 2006, p. 138.

37. De formasemelhante: CARVALHO, 2020.
38. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 131.
39. FLAUZINA, 2006, p. 16.
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“O direito penal do ato concebe o delito como um conflito que produz uma lesdo
juridica, provocado por um ato humano como decisdo auténoma de um ente
responsavel (pessoa) que pode ser censurado e, por conseguinte, a quem pode
ser retribuido o mal na medida de sua culpabilidade (ou seja, da autonomia da
vontade com que atuou).”*°

Quanto ao direito penal do autor, no bojo do paradigma positivista do século XIX,
a Criminologia de fundo etioldgico, ao perquirir pelas causas do crime em seus au-
tores, buscara corrigi-los e transforma-los*, seja a partir de uma referéncia mo-
ral (inferioridade pecaminosa) ou mecénica (periculosidade)*>. Em vista disso,
Zaffaroni afirma que o direito penal do autor nega sua condi¢do de pessoa* e assu-
me uma faceta flagrantemente autoritdria, descrita por ele como incompativel com
o Direito Penal liberal, uma vez que tem o condao de ampliar irrestritamente o esta-
do de policia e o poder de punir*.

Ocorre que “as diferencas de fundo entre as duas concepg¢des no que [concerne]
ao objeto do saber penal ndo assumem uma condi¢ao contraditéria, mas, ao contra-
rio, tém um carater complementar”* expresso na ideologia da defesa social, confor-
me discutido por Alessandro Baratta em “Criminologia Critica e Critica do Direito
Penal™s.

Incorporando ao seu discurso as contribui¢cdes do paradigma da reagdo social e
da Criminologia critica, Zaffaroni reconhece que, embora ndo possa, por si s6, legi-
timar a pena, o direito penal de ato oferece mais subsidios para a limitagdo do poder
punitivo que o direito penal de autor, mas deve assumir a iniludivel seletividade da
criminaliza¢ao secundaria para romper com a tradi¢do retributiva jus-privatista e
renunciar a quaisquer elementos pré-juridicos (Onticos) de delito.*”

Isso parece indicar que o direito penal de ato, segundo Eugenio R. Zaffaroni, é
ponto de partida para que se reconhegam falhas em sua “aplicabilidade’, o que fica
mais evidente quando defende que o direito penal humano deva incorporar todas

40. ZAFFARONI BATISTA; etal., 2013, p. 133.

41. FLAUZINA, 2006, p. 17.

42. ZAFFARONIL BATISTA; etal., 2013, p. 131.

43. ZAFFARONI BATISTA; etal., 2013, p. 133.

44. ZAFFARONIL BATISTA; etal., 2013, p. 112.

45. FLAUZINA, 2006, p. 17.

46. BARATTA, 2011, pp.42ess.

47. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 133-134.
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as contribui¢des do Direito Penalliberal, tido como dispar ndo em seus “enunciados
formais, mas, sobretudo, no que se refere a sua fonte e natureza™*.

4. NOMEANDO A NORMA PARA SUPERAR O AGNOSTICISMO DA PENA

Sustentar a existéncia de um defeito adjetivo no discurso juridico-penal classico,
supostamente corrigivel pela incorporagdo dos dados de seletividade do controle
penal, faz coro ao déficit da Criminologia critica quando ndo assume que o racismo
esta vinculado ao sistema penal brasileiro de maneira substantiva desde seu nasce-
douro* na forma do projeto genocida do Estado. Ao tangenciar o problema, evitan-
do confronta-lo, concordo com Ana Flauzina em sua afirmagao de que aletargia da
Criminologia critica atende, mesmo com seu potencial deslegitimante, a manuten-
¢do dos projetos hegemodnicos de assimetria racial na constru¢ao de um discurso ju-
ridico funcional ao sistema.*

Contrariamente a Juarez Cirino dos Santos, que acusa a teoria negativa/agnosti-
cadapenade “romper com a tradi¢do histérica da Criminologia Critica [em seu de-
sinteresse pelas] realidades ocultas por detras da aparéncia de institui¢oes sociais™",
acredito que Zaffaroni dé continuidade a essa tradi¢do quando se recusa a reconhe-
cer que o racismo é fungao latente da pena®. Nesse sentido, a teoria negativa/agnos-
tica da pena oferece, do ponto de vista tedrico, baixo rendimento deslegitimante em
relagdo ao poder de punir nacional, vez que tonifica o Direito Penal liberal e, assim,
atende @ manutengao dos projetos hegemonicos de assimetria racial na construgao
de um discurso juridico funcional ao sistema.”

Mesmo que bem-intencionadas, as op¢des construtivo-dogmaticas de Zaffaroni
reincidem em paradoxos aparentemente incontornaveis, como “a fundamentagao
da imputagao e, logo, [a legitimacao de] poder de punir, de um lado, e a delimita-
¢do damedidada pena, quando preenchidos os pressupostos para suaimposi¢ao™*.

Ressalto, nesse ponto, que “o poder opera por ficgdes, que ndo sao apenas tex-
tuais, mas estdo materialmente engajadas na produgdo do mundo”. Isso significa

48. ZAFFARONI, 2015, p. 31.
49. FLAUZINA, 2006, p. 33; CARVALHO, 2020.
50. FLAUZINA, 2006, p. 139.

51. SANTOS, 2012, p.434.

52. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 98.
53. FLAUZINA, 2006, p. 139.

54. TAVARES, 2011, p. 137.

55. MOMBAGA, 2021, p. 65.
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que “autores e historias aparentemente criticos da sociedade disciplinar e de contro-
le podem, contraditoriamente, operar na atualizagdo dos sistemas contra os quais
escrevem’>°, uma vez que tomem as ficcdes de poder como inescapaveis.

Até que ponto a teoria negativa/agndstica da pena legitima menos poder de pu-
nir do que o Direito Penal liberal e o Direito Penal autoritario? Este ultimo, por
exemplo, ao defender explicitamente o “estado de policia’, apresenta flancos mais
débeis as militancias alinhadas a defesa dos direitos humanos.”” A complexidade
das proposig¢des de Zaffaroni constitui verniz discursivo bastante convincente, que
as pode blindar de eventuais criticas.

Ainda mais, ao recorrer a ideia de “poder subterrdneo de controle e vigilancia™®
como a entidade maior da qual o poder punitivo seria apenas pretexto, Zaffaroni nao
¢ capaz de efetivamente “nomear a norma’, garantindo que se perpetuem as posi-
¢oes privilegiadas (normativas) a ndo-marcagio, o ndo-questionamento, “seu con-
forto ontoldgico, sua habilidade de perceber a si como norma e ao mundo como
espelho™.

“A violéncia é socialmente distribuida, [e] ndo hd nada de an6malo no modo
como ela intervém na sociedade. E tudo parte de um projeto de mundo, de uma
politica de exterminio e normaliza¢io, orientada por principios de diferenciagao
racistas, sexistas, classistas, cissupremacistas e heteronormativos, para dizer o
minimo. [...] Nomearanorma¢é|[...] confrontar-se consigo proprio, expor os regi-
mes que o sustentam, baguncar a logica de seu privilégio, intensificar suas crises
e desmontar sua ontologia dominante e controladora.”®

5. CONSIDERACOES FINAIS

Seopoder punitivo se habilita segundo normaslatentes manifestamente incons-
titucionais, como o racismo, nao seria mais estratégico (caso o objetivo seja efetiva-
mente conter poder de punir) produzir uma dogmatica deslegitimante em relagao

56. MOMBACA, 2021, p. 66-67.

57. Zaffaroniafirmao contrario, queas contradi¢des e confusdes do Direito Penalliberal o dei-
xariam mais fragil as criticas que o Direito Penal autoritdrio, vez que este defende o estado
policial sem rodeios. Em: ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 96.

58. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 98.
59. MOMBACA, 2021, p. 75.
60. MOMBAGA, 2021, p. 74-75.
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ao proprio racismo, ainda que em uma dimensdo micropolitica, ainda que isso im-
plique implodir o préprio discurso juridico?

E contundente a auséncia de autoras/es nio-brancas/os na histéria das Ciéncias
Criminais, sintomdtica dos inimeros processos coloniais de segregagao, extermi-
nio, controle e silenciamento. Observa-se, como em tantos outros campos do saber,
a hegemonia de autores cishomens brancos, que, até entdo, vém se escamoteando
em discursos desincorporados (ainda que criticos).

A obra de Eugenio R. Zaffaroni, ndo problematizada em relagdo a sua matriz
branca, insiste em oferecer respostas ou diretrizes para os 6rgaos jurisdicionais, mas
parece ocorrer, contraditoriamente, aquilo que o jurista ja havia identificado em re-
lagdo ao discurso juridico “tradicional”: oferecer supostos parametros de raciona-
lizagao para a aplicagdo da lei, mas, ao cabo, legitimar um poder a margem dela®".
Simultaneamente, observo que a elaboragdo do discurso penal critico, pela sua her-
meticidade, refor¢a o narcisismo que lhe é insito, sem que isso necessariamente re-
presente redu¢ao do sofrimento da populagdo apenada.

“Por que, entdo, fazer dogmatica penal?”** é a questao colocada por Juarez Ciri-
no, que parece nortear toda produ¢do dogmatica que, no minimo, ndo ignore a criti-
ca criminoldgica. Assumir a imprescindibilidade da doutrina confere uma dimenséo
bastante pretensiosa a quem a produz, que se confunde com quem estuda e pesquisa
Direito. Isso engendra uma situagdo inescapavel, uma arapuca que exige dos juristas
respostas, solugdes, orientagdes, sendo que “nao hd qualquer base de sustentagao que
possa alicercar uma formulagao coerente”® do discurso juridico-penal no Brasil.

Ainda, ao considerar que as Faculdades de Direito sdo as principais agéncias de
reprodugdo ideologica do discurso juridico-penal®, Zaffaroni sugere uma opera-
cionaliza¢ao da dogmatica no ambito do sistema penal (ou sistema de justica cri-
minal), que opera ou converge na producao da criminaliza¢do®, entendida como a
selecao penalizante levada a cabo pelo Estado.*

E possivel que a universidade nio opere ou convirja na atualizagdo desse siste-
ma? Como conhecer as normas penais sem produzir dogmatica? Como ensinar Di-
reito Penal sem reforcar as ficgdes que estruturam esse saber?

61. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 70 e ss.; MBEMBE, 2016, p. 132.
62. SANTOS, 2012, p. 454.

63. FLAUZINA, 2006, p. 27.

64. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 62.

65. ZAFFARONI; BATISTA; etal., 2013, p. 43.
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Zaffaroni identifica o Direito Penal a doutrina®”, mas a ideia de “Direito Penal” é
ambigua e pode significar tanto um setor do ordenamento®, isto é, um conjunto de
normas juridicas®, quanto sua suposta “ciéncia’”’. Partindo dessa distin¢ao, talvez
seja possivel pensar outras maneiras de estudar o Direito Penal sem que isso renda
eficacia legitimante em relagao ao poder punitivo.

Naio se trata de “abrir mao” da doutrina, senio insistir no “trabalho continuado
de reimagina¢ao do mundo e das formas de conhecé-10""!, o qual necessariamente
passa pelaabolicao do mundo que conhecemos, fundado na “violéncia do coloniza-
dor contra as gentes colonizadas™”2.

“[...] resistir ao desejo projetivo é uma aposta na possibilidade de escapar a
captura da nossa imaginagéo pelas for¢as reativas do mundo contra o qual lu-
tamos. Recusar-se a oferecer alternativas nao é, portanto, uma recusa aima-
gina¢do, mas um gesto na luta para fazer da imagina¢do ndo uma via para o
recentramentodohomemereestruturacdodopoderuniversalizador,masuma
forca descolonial, que libere o mundo porvir das armadilhas do mundo por
acabar””?

Para além de toda culpabilizagao, que ndo conduz a pratica reparativa alguma”™,
¢ importante experimentar formas alternativas de enunciacao e produgido de co-
nhecimento que, a0 mesmo tempo que diversifiquem referéncias, busquem romper
comldgicas de re-colonizagao pela valorizagao da diferenga’, impliquem o corpo’®,
estressem canones e abram espago para outras compreensdes sobre o lugar da pes-
quisa em Direito.
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