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RESUMO

As ordens constitucionais punem - e elas punem abundantemente. Todavia, a
analise da constitucionalidade da pena no Brasil e no mundo tende a ser reativa ao focar em
viola¢Oes constitucionais. Considerada sob essa oOtica, a abordagem da pena constitucional
centra-se em condi¢oes de inconstitucionalidade em vez de proativamente indagar sobre as
bases constitucionais da pena como pratica liberal democratica legitima. Abordagens
reativas sao informadas predominantemente por teorias morais sobre as condi¢Ges sob as
quais a pena ¢ legitima. Em contraste, abordagens proativas requerem uma teoria politica
da pena como pratica legitima dos Estados. Este artigo integra as abordagens reativas e
proativas ao aproximar as teorias morais e politicas da pena.

As diferencas entre as duas abordagens e as teorias que as informam podem
parecer sutis demais para suscitar interesse. Elas encontram-se separadas, contudo, por um
grande espago constitucional, e as suas diferengas transformam-se em importantes
consequéncias doutrinarias, normativas e praticas. Nao obstante, apesar das diferengas
entre essas abordagens concorrentes, eu sustento que a sua integracdo na articulagdo das
bases da pena como pratica constitucional legitima apresenta-se ao alcance das doutrinas

constitucionais existentes no Brasil.

Nesta palestra proponho que a pena constitucional deve apoiar-se em cinco
principios.!  Primeiro, ordens constitucionais devem assumir responsabilidade
constitucional pela pena como uma forma de vulnerabilidade coercitiva criada e imposta
por tais ordens. Segundo, a violéncia estatal na forma de pena deve ser concebida e
formulada livre de crueldade, e praticada sob esse ideal regulador. Terceiro, o respeito pelos
individuos como a personificagao da dignidade humana deve ser ativamente afirmado em
vez de simplesmente nao violado pela pena. Quarto, essa afirmagao da dignidade humana
por meio da pena requer que a pena satisfaca objetivos penais justificados moralmente e
trate com seriedade a agéncia moral daqueles sujeitos a ela. Finalmente, a pena que falhe em
cumprir as condi¢cOes acima deve ser integralmente reformulada e recursos adequados e
preventivos devem estar disponiveis e acessiveis. Se a doutrina constitucional brasileira da
pena for reformada o suficiente para apoiar-se nesses principios, as condigdes necessarias

da pena constitucional legitima estariam satisfeitas.

Por isso proponho que as advogadas e os advogados do Brasil usem seu labor e sua
autoridade para liderar o Brasil em direcao a um futuro em que penas por crimes venham a
refletir os cinco principios acima, e dessa forma fazer com o direito penal e suas penas

venha a ocupar seu devido lugar no palco constitucional de uma sociedade decente.

1 A palestra baseia-se em meu artigo Reconstructing Constitutional Punishment, 6 Washington University
Jurisprudence Review 175 (2014). O artigo pode ser acessado aqui:
http://papets.sstn.com/sol3/ papers.cfmrabstract_id=2460067



O PROBLEMA E A PROPOSTA
A. O problema

O problema da punicao constitucional no Brasil é pratico, com profundas raizes e
causas tedricas. A dimensao pratica do problema inclui a calamidade da desumanidade dos
presidios e cadeias brasileiras. Trata-se aqui de uma crise humanitaria e de direitos humanos
de importancia e envergadura historicas. Mais uma mancha indelével - junto, por exemplo,
a escravidio® e a0 preconceito contra portadores de necessidades especiais — na alma do
Brasil. O aspecto pratico do problema nido escapa a quaisquer observadores minimamente
atentos e despertos em sua intuicio moral. Por isso, aqui foco nas raizes tedricas, menos
evidentes, do problema. Se alguma, esta sera minha modesta contribui¢dao ao debate sobre a

punicio penal no constitucionalismo brasileiro.

Esclarecendo a dimensio tedérica do problema, comeg¢o com o basico. As
constituicdes devem constituir ordens politicas e juridicas. Uma vez que tal ordem foi
estabelecida, seja quais forem as suas caracteristicas especificas, surge o problema de como
manté-la e reproduzi-la ao longo do tempo. Aqui o constitucionalismo - o complexo
processo de conservagao constitucional, adaptagdo e reproducio de ordens juridicas e
politicas - entra em cena. As tarefas do constitucionalismo implicam violéncia
universalmente: ordens constitucionais reprimem algumas formas de violéncia enquanto
criam ou perpetuam outras, a expressao e a aplicacio das quais sao reguladas pelas ordens

constitucionais.

De todas as formas de violéncia constitucional, nenhuma é mais comumente
empregada que a pena por infracGes penais. Talvez nenhuma outra tenha sido mais
necessaria historicamente. Desde tempos imemoraveis, as sociedades tém recorrido a
imposi¢ao de pena para promover os valores mais estimados e para proteger essas
sociedades dos perigos que elas mais temem. E as sociedades modernas dependem de
penas constitucionais tanto quanto as pré-modernas dependiam da repressao religiosa, da

puni¢dao imperial e das sangdes sociais mais amorfas.

A necessidade e a vontade de punir presentes nas ordens constitucionais sio tao
profundas que individuos enfrentando a lei penal invariavelmente encontram os seus
direitos constitucionais - incluindo em alguns casos, de facto ou mesmo de _jure, o direito a
vida - em risco no processo. Quando consideramos todos os fatores - legitimos e espurios -
que levam a condenagdo, o direito penal emerge como a arena onde, por um lado, os
infortinios sociais, fatores biolégicos e aspectos censuraveis do carater e da vontade dos
réus enfrentam, do outro lado, o poder incomparavel das ordens juridicas e politicas. A
histéria de tal enfrentamento no Brasil tem sido marcada por um aprofundamento das
injusticas e indignidades que afligem os brasileiros.

2 Veja-se meu artigo A ideia de Ignaldade e as Agoes Afirmativas, 63 Lua Nova 103 (2004) para exemplo de
injusticas e indignidades com raizes sistémico-estruturais que remontam a escravidao.



Mas apesar das muitas imperfei¢des inerentes ao processo punitivo em democracias
como a brasileira - e aqui reside a cruz do problema que os cinco principios que proponho
procuram resolver - se ordens constitucionais devem ser legitimas, pelo menos alguns tipos

de pena também devem ser legitimos.

Essencial aqui, e por demais esquecido, é que a puni¢ao penal ndo é somente algo
que as ordens constitucionais infligem aos condenados; a pena é algo que as ordens
constitucionais infligem a elas mesmas, pois em como as ordens constitucionais punem
reside importante fator formador do carater dessas ordens. Ao encontrar espago em seu
palco constitucional para a puni¢ao penal legitima, o Brasil ha de almejar punir de modo a
que o modo como pune contribua para o devir nacional rumo a ideais de democracia, nao-

violéncia e justica.

Historicamente, nenhum tipo de ordem constitucional elevou tanto o nivel de
exigéncia da pena legitima quanto a ordem democratica comprometida com a dignidade e
os direitos humanos, na qual os cidadaos estaio comprometidos com sua auto-governanga.
Ainda assim, ordens constitucionais desse tipo punem - ¢ punem mal e abundantemente.
Para tal basta ver-se as estatisticas e analises qualitativas do encarceramento no Brasil.
Apesar desse fato, tais ordens, e a brasileira entre elas, assumem responsabilidade pela pena
somente parcial e relutantemente. Elas somente véem a pena de soslaio, meio que olhando
para o outro lado de tanto constrangimento, mais preocupados com os seus limites
constitucionais extrinsecos - tal como o da vedagdo da crueldade - do que com as
condig¢des sob as quais as ordens constitucionais que almejam a decéncia poderiam abragar
a punicao penal como uma das instituicOes centrais do seu constitucionalismo.

Esta abordagem tradicional, constrangida, da posi¢ao da puni¢io nas ordens
constitucionais - que foca em critérios de inconstitucionalidade ao invés de centrar-se nos
fundamentos para a pena constitucional - é atraente por duas razoes principais. Primeiro, o
foco nos limites extrinsecos da pena casa bem com a aversio cultural das democracias em
relagao a praticas punitivas. Embora tal aversao seja consideravelmente menor no Brasil do
que em algumas outras democracias pujantes, aqui também ela existe. A pena ¢é
inerentemente violenta, e a sensibilidade democratica rejeita a violéncia, pelo menos a
violéncia que lhe afeta diretamente. Segundo, esta abordagem reativa a pena perfaz um
caminho de argumento doutrinario livte de questdes mais profundas sobre o direito, a
politica, a ética e o carater da republica assim propondo, pois, somente desafios limitados a
questdes mais amplas de justica e decéncia sociais.

Neste segundo ponto, o direito constitucional brasileiro tem sido paradigmatico. A
Constituicao da ao Congresso consideravel flexibilidade para decidir o que e como punir, e
aos executivos estaduais e federal da correspondente espaco para gerenciar a aplicagao das
penas importas pelo judiciario. Contudo (a abordagem reativa rapidamente acrescenta) os
poderes para criminalizar e punir sio limitados pelos direitos individuais. Os limites
precisos que a Constituicao define para a puni¢ao tornam-se, entao, a questao central a qual
se responde fazendo-se referéncia a violagbes de dispositivos do artigo 5° da Constituigao.

Esse tipo de abordagem reativa, centrada em controle da constitucionalidade,
certamente tem lugar na teoria constitucional da pena. Mas ¢é insuficiente de modo decisivo.
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Na verdade, a perspectiva reativa sobre a pena estd por tras de muitas das injustigas e
desfuncionalidades que assolam a puni¢ao no Brasil e mundo afora. Essas injusti¢as e
desfuncionalidades jamais serdo tratadas satisfatoriamente até que as constituigcoes
democraticas como a brasileira assumam o desafio da articulagdo, proativamente, dos
principios que dariam a pena posi¢dao legitima no centro do seu palco constitucional.
Abaixo proponho cinco principios que julgo a desse desafio de construcdo constitucional.

Porém, em vez de descartar completamente a abordagem reativa, os cinco
principios que proponho reconciliam a tradicional preocupagdo reativa acerca dos limites
da pena com a nova busca proativa por fundamentos, integrando, no processo, as teorias
morais e politicas da pena constitucional. As diferencgas trazidas por essa nova abordagem
podem parecer muito sutis para suscitar interesse. Entretanto, indo além das diferencas
superficiais, a abordagem integrativa que proponho tem significativas consequéncias
doutrinarias, normativas e praticas, como o leitor ndo deixara de apreender. Por fim, essa
integracao oferece a melhor esperanca para resgatar a pena constitucional do fundo do
abismo ao qual foi levada pela abordagem reativa.

B. A proposta

A reconstru¢dao da pena como instituto constitucional do qual sociedades decentes
possam orgulhar-se passa pela redefinicdo dos conceitos de pena, crueldade e direito
constitucional subjetivo sob a luz de principios (tais como os que ofereco) fundantes da pena
constitucional legitima. Nao cabe aqui, por limitagiao de tempo e espago, tal digressao. Para
tal direciono os leitores interessados aos meus trabalhos sobre o tema, acessiveis aqui:

http:/ /ssrn.com/author=400119

Minha atengdo aqui retém-se ao conjunto de principios integrativos que sera necessario,
embora quase certamente insuficiente, para que a pena obtenha o seu lugar no centro do
palco constitucional brasileiro ao lado de outros pilares da constituicio como elei¢oes
diretas, limites de mandato dos eleitos, separacio e limitagdo de poderes, direitos

individuais acionaveis judicialmente, etc.
Os principios integrativos sao os seguintes:

Primeiro: a ordem constitucional brasileira deve finalmente assumit
responsabilidade pela pena como um tipo de vulnerabilidade
coagida criada e imposta por ela.

Segundo: a coercao estatal na forma de pena deve ser livre de crueldade,
tanto na concepgao quanto na execugao.

Terceiro: a pena deve assegurar e servir de instrumento, em vez de

simplesmente abster-se de violar, o respeito por cada pessoa


http://ssrn.com/author=400119

na qualidade de personificagao livre e igualitaria da dignidade
humana.’

Quarto: a afirmagao da dignidade humana por meio da pena requer
que a pena obrigatoriamente satisfaga tanto objetivos
penolégicos moralmente justificados quanto trate seriamente a

agéncia moral daqueles que estio sujeitos a ela.

Quinto: a pena que falhar em satisfazer os principios acima deve ser
integralmente reformulada, gera dever de indenizar e requer
medidas preventivas aptas a impedir violagdes até que
reformulagao integral seja concluida com sucesso.

Se a ordem constitucional brasileira for reformada apenas o suficiente para refletir
esses principios integradores dos fundamentos morais e politico-constitucionais da pena
como institui¢do com sede constitucional, a puni¢do constitucional tera encontrado o seu

lugar adequado no constitucionalismo brasileiro.

Cabe aqui talvez uma explicagio do porque considero central o papel das
advogadas e dos advogados brasileiros na transformacao da ordem constitucional brasileira
em dire¢io a punicdo constitucional legitima. Advogadas e advogados possuem, por
vocagao e responsabilidade, a tarefa de traduzir os clamores de indignidade e injustiga da
parte de individuos e grupos em demandas forjadas em termos de direitos individuais ou
coletivos e em termos dos requisitos para uma sociedade decente e justa. Advogadas e
advogados apresentam tais demandas as portas dos trés poderes, porem mormente as

portas do judiciario.

E daf advém também o papel central do judiciario na luta pela construgao de um
sistema punitivo a altura das aspira¢des de um Brasil democratico e comprometido com os
direitos e a dignidade humanos. A verdade é que ao redor do mundo, o judiciario ¢ o
agente politico mais promissor de reformas fundamentadas em muitas areas de progresso
social.  Observadores desse fenomeno frequentemente argumentam que o pedigree
democratico do judiciario ¢ inferior ao dos poderes do Estado encabecados por
representantes eleitos. Deixo aqui de lado a indagagdo relativa a ser ou nao este o caso. O
foco desta minha interven¢dao reside na caracteristica compartilhada tanto pelo direito
oriundo do judiciario quanto do executivo e do legislativo: todos manifestam uma escolha.

Na sua obra exemplar sobre a elaboragdo de politicas publicas pelo judiciario,
Malcom Feeley e Edward Rubin distinguem a interpretagao judicial das leis da elaboragao
de politicas publicas pelo préprio judiciario. Ao passo que em sua fungao interpretativa das
leis o judiciario atem-se as fontes formais do direito para delas hermeneuticamente derivar
a substancia de suas decisoes, em sua funcdo de formulador de politicas publicas o
judiciario apela as fontes formais do direito como fundamento de sua autoridade para

3 Para o conceito de dignidade humana veja-se Luis Roberto Barroso, Here, There, and Everywhere: Human
Dignity in Contemporary Law and in the Transnational Discourse, 35 Boston College International & Comparative
Law Review. 331 (2012) e Michael Rosen, Dignity: Its History and Meaning (Cambridge: Harvard University
Press, 2012).



elaborar ou refinar politicas publicas em uma esfera tematica especifica. Por exemplo, e
conforme esta distingdo, nos seus constantes esfor¢os para reformar as prisdes norte-
americanas desde a metade dos anos 60, os tribunais federais americanos usaram a Emenda
Oitava da Constituicio Americana (Emenda que proibe puni¢ao cruel) "ndo como uma
fonte de regras e pardmetros, mas como a base para sua competéncia judicial” para elaborar
regras e parametros. Uma vez que os tribunais federais americanos estabeleceram a sua
jurisdicdo da emenda oitava sobre as esferas de punigao federal, estadual e municipal, eles
criaram politicas intervencionistas no sistema prisional, tarefa ainda em andamento, apesar
de importantes progressos.

Os poderes executivos e legislativos a niveis federal e estadual mostram-se
paralisados quanto a resolucdo da tragédia humanitaria e de direitos humanos da pena no
Brasil. Em tais situag¢oes, sobretudo quando as vitimas ndo gozam de voz e prestigio
sociais, tem cabido aos judiciarios do mundo resgatar as democracias a que pertencem de
praticas incompativeis com as promessas que cidadaos em auto-governan¢a democratica
fazem uns aos outros de construir, pela via do constitucionalismo, uma experiéncia
civilizatéria que honre a liberdade, a igualdade, a dignidade humana e a justica. A igual
papel o poder judiciario brasileiro é recrutado pelas vitimas de suas masmorras, cuja voz
silenciada é substituida pela voz destemida das advogadas e dos advogados do Brasil.

C. Reflexdes finais

No seu estudo sobre a constituicdo britanica, A.V Dicey observou que "a

proclamag¢dao em uma constituigao ou carta de direito as liberdades individuais, ou mesmo
de qualquer outro direito, ndo traz outra contribuicao senao ligeira seguranca de que o
direito nao existe apenas nominalmente", e para que se tenha certeza da verdadeira
5

existéncia de um direito, os observadores "devem considerar tanto qual ¢ o significado do
direito como, uma questao de ainda maior importancia, quais sio os métodos legais por
meio dos quais o seu exercicio ¢ assegurado." Foi com tal espirito que a doutrina reativa da
pena constitucional emergiu e se desenvolveu. Apresentei as limitagGes dessa abordagem. A
fim de reconstruir a pena, este artigo buscou combinar teorias respeitaveis e particular
atencao a base doutrinaria utilizando exemplos da jurisprudéncia constitucional americana.

Reconheco que a doutrina reativa da pena estd comprometida com a rejeicio da
crueldade e com a afirmacio da dignidade humana, embora de maneira parcial e intrincada.
A histéria da constitucionaliza¢io da coer¢ao punitiva demonstra, por exemplo, a marca
institucional da rejei¢ao da crueldade. Essa rejei¢ao ¢ a causa da mudanca das concepgoes
absolutistas e totalitairias do poder de policia estatal para um comprometimento
constitucional para reduzir a vontade dos Estados de punir.

E, entretanto, incompreensivel e perturbador, que, no inicio do século XXI, mesmo
ordens constitucionais democraticas e comprometidas com os direitos e a dignidade
humana como a brasileira ainda estejam para assumir plena responsabilidade pela pena
como uma pratica constitucional legitima e rotineira. Parte da explica¢do para essa falha
deve ser que os condenados constituem uma das minorias mais discretas e isoladas de
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qualquer pafs. A maioria esmagadora dos condenados ja se encontra (por um fator social
ou biolégico, por escolha ou, mais frequentemente, pela combinagido desses fatores) na
confluéncia de circunstancias marginalizadoras (de raga e destituicdo até status de migragao
sem documentagdo, deficiéncia, guetificacdo, e baixa escolaridade) bem antes de eles serem
condenados por um crime.

Como se isso nao fosse suficiente, a cassagdo de direitos politicos, e invisibilidade
social (ou estigmatizacdo como o preco da visibilidade social) dos condenados tornou-os
historicamente suscetiveis a exploragao politica. Frequentemente, a politica eleitoral
descreve os eleitores como vitimas potenciais de crimes a exigir agendas punitivas ainda
mais radicais. B um fator ainda mais complicador que no Brasil a introducio da ideia de
direitos humanos tenha sido vitima de propaganda da ditadura que distorceu a ideia dos
direitos humanos como “direitos dos bandidos.” Pagamos ainda hoje o preco por tal
tropeco civilizatério. Ninguém duvida que o subgrupo social dos condenados
criminalmente inclui os perversos, os cruéis e os violentos, mas também engloba os
inocentes e pobres, os doentes mentais e os deficientes, os abusados e os negligenciados, os
estigmatizados e os perseguidos. Frente a esses desafios sociais e culturais, as doutrinas
constitucionais reativas evoluiram até a sua atual forma atrofiada que prevalece no Brasil e

mundo afora.

Mas o processo histérico que, nos Estados democraticos, trouxe investigagao,
processo, julgamento, sentenca, e pena nos limites constitucionais era apenas parcialmente
relacionado a controlar o poder do Estado. Era também relacionado a expressao de
consideragao pela humanidade dos investigados, acusados, julgados, sentenciados e
punidos. Esta em risco nesse processo, em ultima analise, exatamente o tipo de ordem legal
e politica que o constitucionalismo constitui e mantém.

Medido conforme essas aspiragoes, o estado atual da doutrina da pena
inconstitucional é um desafio para a nossa paciéncia e fé na humanidade. O direito,
entretanto, nido pode ser condescendente com o desespero, a negligéncia, ou o
esquecimento. Se quisermos atender aos anseios por um sistema penal justo e decente, um
que as constituigdes democraticas como a brasileira poderdo assumir como um dos
elementos centrais da sua arquitetura constitucional, devemos assumir a tarefa civilizatoria
de constituir a puni¢ao sobre os principios mesmo do constitucionalismo da liberdade, da
igualdade, da dignidade humana e da justi¢a. O fracasso em fazé-lo prejudica nao somente
aqueles diretamente vitimizados pela puni¢ao brutal, mas toda a sociedade. A teoria penal
constitucional reativa tem procurado tratar dessas preocupacdes, ¢ o resultado tem sido
promissor. O melhor caminho para avangar, contudo, é desenvolver, a partir dos elementos
doutrinarios ja presentes na jurisprudéncia atual, um novo paradigma para a pena

constitucional.

As constituicbes, tenho lembrado a audiéncia, ndo excluem todas as manifestacdes
de violéncia publica e privada. De todos os tipos de violéncia constitucional, nenhuma ¢
mais comumente empregada que a pena por infragdes penais. Em alguma hipdtese é tal
coercao estatal legitima, indago? Sim, sobre uma base quintupla de principios que integra as
teorias politicas e morais da puni¢do constitucional.



Os cinco principios basilares da pena constitucional que aqui propus alteram a
curvatura normativa dos espagos politicos e morais da pena. Eles estipulam que as ordens
constitucionais devem assumir responsabilidade pela pena como vulnerabilidade coagida,
que a pena deve ser concebida e praticada livre de crueldade, que a dignidade deve ser
declarada proativamente sempre, ao invés de simplesmente nao ser violada pela pena, que a
pena deve satisfazer ndo somente os objetivos penoldgicos moralmente justificados, mas
também tratar seriamente a agéncia moral daqueles sujeitos a ela, e que a pena que falhar
em operar dessa forma deve ser completamente reformulada, indenizada e obstruida em

sua continuagdo até que reformada.

No Direito, erros doutrinarios e fracassos morais fortalecem um ao outro. Eu
busco, nessa breve interven¢iao, quebrar essa conexao ao apresentar os limites da teoria
penal reativa e ao articular principios capazes de sustentar a legitimidade da pena como
uma pratica que os Estados podem adotar de consciéncia tranquila e de olhos bem abertos.
A pena veio para ficar. Seria melhor assumirmos a responsabilidade por ela apoiados em
bases politicas e morais seguras. Ao fazé-lo, estarfamos todos mais seguros. Ainda mais
importante para a experiéncia democratica de auto-governanga, agir assim significa que nao
precisarfamos pedir a nossa consciéncia moral para fingir que niao vé quando o Estado

brasileiro pune.

Por isso proponho que as advogadas e os advogados do Brasil utilizem seu
labor e sua autoridade profissional para liderar o Brasil em dire¢do a um futuro em
que penas por crimes venham a refletir os cinco principios acima, e dessa forma
fazer com que o direito penal e suas penas venha a ocupar seu devido lugar no
palco constitucional de uma sociedade decente.



