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Resumo: 0 trabalho resgata o realismo marginal e defende sua abordagem na
dogmatica juridico-penal nacional. Nesse sentido, desenvolve-se uma critica a
colonialidade no Direito Penal; apresenta-se o realismo juridico-penal marginal,
e seu modelo de dogmética correspondente, o funcionalismo teleoldgico-redu-
tor. Em conclusao, argumenta-se que o paradigma realista marginal na dogma-
tica penal reforca a assuncao de responsabilidade politico-criminal por parte
dos atores do sistema penal, em fungdo do dominio que possuem sobre um
saber técnico que habilita violéncias sobre pessoas concretas.
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1. Introdugao

E ou deve ser a dogmatica juridico-penal uma técnica “universal’
"abstrata’, valida em qualquer lugar, momento e sociedade? Seus
principios de construgdo, parametros, critérios de validade e
argumentos sdo, ou devem ser “neutros’, e ter forga suficiente para
transcender as contingéncias da realidade subjacente?

“Ciéncia" por "ciéncia’} o nazismo também teve suas “ciéncias”
penais e criminoldgicas, bastante influentes ao seu tempo.! Se o
discurso juridico-penal é "universal’} ndo se compreende como
se assume tdo facilmente que, por exemplo, a reincidéncia seja
agravante na aplicagdo da pena, mas pouco se recorda que foi
um brasileiro, Antonio Joaquim de Macedo Soares, no século
XIX, quem, rudimentarmente, esbogou as primeiras criticas ao
instituto, sugerindo mesmo que fosse uma atenuante, em certos
casos. (MACEDO SOARES, 1891, p. 529-532 apud ROIG, 2015, p.
193). Tampouco se explica como, no tradicional estudo das teorias
de fundamentagdo e justificagdo da pena, as discussdes insistem
em girar em torno da eterna disputa entre retribuicdo e prevengao,
quando, hd mais de 100 anos, um brasileiro, Tobias Barreto, abriu
caminhos tedricos para uma visdo diferente e original sobre o
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assunto? - raramente é recordada pelos compéndios e manuais
mais conhecidos.

A proposta do presente artigo €, nesse sentido, insistir na defesa de
uma abordagem realista-marginal no discurso dogmatico juridico-
penal brasileiro. Assim, em um primeiro momento, é tecida uma
critica a colonialidade do poder e do saber no Direito Penal; na
sequéncia, apresentam-se os contornos do realismo juridico-penal
marginal; e, ao final, propde-se uma dogmética funcional-redutora
como o modelo dogmatico realista-penal marginal por exceléncia.

2. Por uma critica a colonialidade do poder e do saber no Direito
Penal

O Direito Penal, em sua configuragdo ilustrada mais importante
retratadaem “Dos delitos e das penas’,de 1764, assumiu certaslinhas
fundamentais, delineadas a partir de uma principiologia humanista
e adequadas a filosofia politica do contratualismo. Legalidade
dos delitos, proporcionalidade das penas, jurisdicionalizagdo dos
conflitos a partir do devido processo legal e da presungdo de
inocéncia foram temas recorrentes, que buscaram combater bases
inquisitérias em conflito com os ideais das luzes (CARVALHO,
2013, p. 37).
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Os fundamentos deste Direito Penal sdo apresentados de forma
homogénea e coerente pela ilustragéo: a lei penal advém de um
contrato social, livre e conscientemente aderido pelas pessoas, que
se submetem & penalidade em decorréncia da violagdo do pacto
(Ibid., p. 154-155). Trata-se, portanto, de um discurso que é filho
direto da modernidade.

Identificam-se dois sentidos para “modernidade” um primeiro,
referente a uma ideia de "emancipagdo racional’, a saida da
imaturidade por um esfor¢o de razdo como processo critico
DUSSEL, 1994, p. 175).

E nessa acepcdo que se compreende a nogdo de "estado de
direito” como produto moderno (BATISTA; ZAFFARONI et al,
2006, p. 601) e, consequentemente, atribui-se aos discursos das
ciéncias criminais o objetivo principal de busca da felicidade
através da negacéo da "barbarie"
e afirmacdo da “civilizagdo”
(CARVALHO, 2012, p. 165).

Em um segundo sentido,
"modernidade” vem a representar
a justificacdo da préxis irracional
de violéncia (DUSSEL, Op.
cit, p. 175). Como mito, ele é
composto, em linhas gerais, pela
assuncgéo da civilizagdo moderna
(europeia) como superior, sendo
que tal superioridade obriga ao
"desenvolvimento” dos povos
mais “primitivos’, “brutos’,
"bérbaros’, pela via europeia.
Em caso de resisténcia, se
impde o uso da violéncia em
favor da "modernizagdo” e do
“progresso” (como uma “guerra
justa colonial”) e, assim, como
resultado, a violéncia sofrida
pelas vitimas é justificada como
sacrificio necessério inevitdvel ao
"avango civilizatério” (/bid., p. 175-
176).

A outra face da modernidade
é, assim, a colonialidade. A
consolidagdgo da  hegemonia
europeia e central sobre o mundo ndo se fez, e sequer seria
possivel, sem o exercicio da dominacdo colonial, que operou
padrdes de exercicio de poder e violéncia por categorias - raga,
classe, género, sexualidade. Essa forma de dominagao possui trés
elementos centrais: (i) a colonialidade do poder; (ii) o capitalismo;
(iii) o eurocentrismo (QUIJANO, 20144, p. 124).

A colonialidade, além de se expressar como poder, é acompanhada
por uma colonialidade do ser e do saber (BALLESTRIN, 2013, p. 100).
Ao longo da dominagéo colonial europeia se constituiu o complexo
cultural conhecido como "modernidade-racionalidade europeia’,
estabelecida como paradigma universal de conhecimento e de
relacdo entre a humanidade e o resto do mundo (QUIJANO, 2014b,
p. 63). Na América Latina, as ciéncias sociais, ao apelarem a uma
"objetividade universal’, contribuiram para a busca, assumida pelas
elites locais e regionais, da "superagdo” dos tragos tradicionais e
pré-modernos que teriam servido de obstaculo ao “progresso” e
a transformacgdo destas sociedades a imagem e semelhanga das
sociedades liberais industriais” (LANDER, 2005, p. 14).

A partir dessas lentes, pode-se observar que a formacéo do sistema
penal brasileiro e, consequentemente, sua operacionalidade e

O REALISMO JURIDICO-
PENAL MARGINAL
PASSA A INCORPORAR
AO HORIZONTE DO
DIREITO PENAL A
ATUACAO DAS AGENCIAS
DE CRIMINALIZACAO
EAFORMA DE
OPERACIONALIDADE DO
SISTEMA, IDENTIFICADAS
E ESTUDADAS PELA
CRIMINOLOGIA CRITICA
LATINO-AMERICANA.

seus discursos adquiriram certas peculiaridades em fungao de
sua edificagdo colonial e racista. Como aponta Evandro Piza,
as caracteristicas atuais do nosso sistema penal ndo sdo meros
"arcaismos’, mas sim, dimensodes essencialmente problematicas e
integradas a modernidade (DUARTE, 2017, p. 231).

Novas perspectivas se abriram no campo dos saberes criminais a
partirda critica a colonialidade. Desde os anos 70 até hoje, passaram
a florescer na América Latina as suas criminologias criticas latino-
americanas, sendo possivel identificar categorias préprias e
originais de andlise elaboradas por tais leituras, como as nogdes
de sistemas penais institucionalizados (punitivos e ndo punitivos/
paralelos) e parainstitucionais ou subterraneos, construcdes
criminoldgicas de resisténcia a uma histdria e realidade punitivas
préprias do exercicio de poder punitivo nos paises de nossa regido
(PRANDO, 2006). Partindo-se da percepgdo da funcionalidade
desse saber na empreitada
imperialista do controle do outro,
passa-se a propor que nao apenas
a criminologia, mas também o
Direito Penal construam espagos
de resisténcia e discursos de
emancipagdo (BATISTA, 2019, p.
25).

Ao verificar a influéncia da ciéncia
penal alema na dogmética latino-
americana desde meados do
século XIX, Zaffaroni insurge-se
contra uma importagdo acritica
de tais matrizes, destacando os
aspectos proprios do exercicio
do poder penal em nossa regiéo,
bem como as caracteristicas
peculiares das sociedades latino-
americanas (tais como pobreza,
desigualdade, e violéncias
dentro, fora e através do sistema
penal, em niveis muito mais
intensos do que nas regides
centrais). Isso ndo significa
afirmar uma "autossuficiéncia
dogmética’, mas, sim, que trocas
e intercambios devem ser feitos
levando em consideracdo a
realidade e o contexto social e politico de formagado de cada saber
penal (ZAFFARONI, 2010).

3. Um referencial teérico adequado a nossa realidade: em
defesa do realismo juridico-penal marginal

Nos saberes criminais, a forma com que se percebe, e o que se
considera “realidade” varia de acordo com os pontos de vista
politico-criminais previamente assumidos (nem sempre de
forma explicita). A dogmatica juridico-penal, em regra, sempre
foi bastante parcial na forma de perceber a "realidade’) e isso
por uma simples razdo: quase sempre ignorou a sua prépria. A
criminologia positivista debrugou-se sobre (certas) pessoas ja
criminalizadas; consequentemente, o horizonte politico-criminal
tracado para o Direito Penal foi o controle punitivo daqueles
(poucos) condenados e presos. Por outro lado, a realidade do
sistema punitivo, a operacionalidade seletiva de suas agéncias de
criminalizagdo, estas permaneciam encobertas e legitimadas pelo
discurso juridico dominante (ANDRADE, 1995, p. 24-36).

O realismo juridico-penal marginal passa a incorporar ao horizonte
do Direito Penal a atuagao das agéncias de criminalizagao e a forma
de operacionalidade do sistema, identificadas e estudadas pela
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criminologia critica latino-americana. Mais ainda, observa como
a forma de edificagdo dos sistemas penais latino-americanos foi
diferente daquela dos paises centrais e, por essa razao, demanda
lentes distintas, andlises diferentes e solu¢des mais adequadas ao
nosso contexto.

A partir da deslegitimagao dos sistemas penais latino-americanos
por sua propria operacionalidade, ao Direito Penal se Ihe atribui a
necessidade de construgdo de um novo discurso, que se limite a
pautar as decisdes das agéncias judiciais com o mesmo objetivo
politico de reduzir a violéncia, levando-se em conta a contribui¢éo
criminoldgico-critica sobre a operacionalidade real dos sistemas
penais (ZAFFARONI, 1991, p. 172). Por essa razao, constitui o
realismo-juridico penal marginal um verdadeiro “paradigma
epistemoldgico’, um principio orientador para o Direito Penal e
um modelo integrado de ciéncias penais para a América Latina
(CARLES, 2012, p. 271).

4. O modelo dogmatico realista-marginal:
teleolégico-funcional redutora

a dogmatica

Todo sistema dogmaético do delito pode se reduzir a duas espécies:
dogmadticas classificatdrias, isto é, sistemas inspirados por
certo pragmatismo, renunciando qualquer indagacdo sobre sua
funcionalidade perante o poder punitivo; e dogmaticas teleoldgicas,
que explicitam suas fun¢des perante o poder punitivo, adotando
referéncias as finalidades atribuidas ou ndo a pena (ZAFFARONI,
BATISTA, 2010, p. 25-26).

A um modelo realista-marginal corresponde uma dogmética
teleoldgica. Renunciar a discusséo sobre os fundamentos, premissas
e referenciais que informam um determinado sistema juridico, ainda
que ao argumento de que este debate seria extrajuridico, tem por
consequéncia transformar o Direito em mera técnica, “arte pela arte’,
e seu operador num perigoso autébmato, mascarando e legitimando
seu exercicio real de poder e violéncia com alguma argumentagao
juridica, mas escondendo e deixando como pressupostas as reais

Notas

! Por exemplo, sobre a recepgédo das ideias de Mezger na América Latina e no Brasil,
principalmente em matéria de culpabilidade, Batista (2011, p. 167-169).

Referéncias

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reagdo
social: mudanga e permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia e no senso
comum. Sequéncia, Florianépolis, v. 16, n. 30, p. 24-36, jun. 1995.

BALLESTRIN, Luciana. América Latina e o giro decolonial. Revista Brasileira de Ciéncia
Politica, Brasilia, n. 11, p. 89-117, maio/ago. 2013

BARRETO, Tobias. Algumas ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir. In:
BARRETO, Tobias. Menores e loucos. Edicdo do Estado de Sergipe, 1926.

BATISTA, Nilo. Cem anos de reprovagdo. In: BATISTA, Nilo; NASCIMENTO, André. Cem
anos de reprovagao. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 161-180.

BATISTA, Nilo. Apresentagdo. In: CODINO, Rodrigo; ALAGIA, Alejandro. La descolonizacion
de la criminologia en América. Buenos Aires: Ediar, 2019,

BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito penal brasileiro, . 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2006.

CARLES, Roberto Manuel. Ver el érbol o ver el bosque? El realismo juridico penal
marginal como principio epistemoldgico fundamental para un modelo integrado de las
ciencias penales en América Latina. In: BORGES, Paulo César Corréa (org). Leituras
de um realismo juridico-penal marginal: homenagem a Alessandro Baratta. Sdo Paulo:
NETPDH; Cultura Académica Editora, 2012, p. 261-271.

CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013
CARVALHO, Salo de. A hipétese do fim da violéncia no discurso da modernidade penal.
In: BORGES, Paulo César Corréa (org). Leituras de um realismo juridico-penal marginal.
homenagem a Alessandro Baratta. Sdo Paulo: NETPDH; Cultura Académica Editora,
2012, p. 165-172.

DUARTE, Evandro Piza. Formagéao do sistema penal no Brasil: perspectivas criminolégicas
a partir da critica a modernidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 25,
n. 130, p. 203-235, abr. 2017.

funcionalidades politico-criminais subjacentes (/bid., p. 25). Na
esteira de Juarez Cirino dos Santos, pensar dogmatica penal como
um suposto critério de racionalidade do sistema punitivo significa
assumir o ponto de vista do poder repressivo do Estado no processo
de criminalizagdo de marginalizados do mercado de trabalho e da
pobreza social, em geral (SANTOS, 2012, p. 454).

5. Consideracgdes finais

Categorias conceituais e elementos estruturais da dogmética penal
ndo sdo temas juridicos “inocentes” ou elaboragdes intelectuais
“descompromissadas” A construcéo tedrica do Direito Penal, além
de situada histdrica, politica e socialmente em um contexto e um
lugar, depende de prévia definicdo de questdes primordiais, meta-
dogméticas: estabelecer quais as relagdes entre o saber penal e os
dados de realidade, e de que forma eles sdo levados em conta; qual
o sentido da punigdo, como ela é compreendida e apreendida; e,
consequentemente, qual funcionalidade assume o saber diante dela.

A dogmética penal é, assim, nada mais, nada menos do que uma
ferramenta. Ela instrumentaliza, em sentido técnico-juridico, o
contetdo ideal proclamado pelos principios fundamentais que
atravessam o saber penal, cuja legitimacéo é politica e que advém
do ndcleo duro da ideia de estado de direito (ou estado democratico
de direito, ou estado constitucional de direito).

No fundo, o que defende um modelo realista-penal marginal é
responsabilidade politico-criminal: se nosso saber técnico néo é
inocente, porque produz, reproduz, aceita e legitima violéncias
sobre pessoas concretas, entdo, como percebemos e entendemos
aqueles e aquelas que submetemos ao controle penal € nossa
responsabilidade - tdo maior quanto mais vulnerdveis, mais
merecedoras de protegdo, mais titulares de direitos e garantias
fundamentais forem estas pessoas. Uma defesa que, no Brasil de
2021, é urgente.
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