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A CONSTITUCIONALIZACAO TARDIA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Luis Roberto Barroso’

I. O AUTOR E O TEMA QUE ESCOLHEU

O Direito ¢ feito de conhecimentos que vao se acumulando ao longo do
tempo, sendo reproduzidos e refinados por autores de geracdes diversas. Vez por outra, surge
um jurista diferenciado, capaz de langar um olhar criativo e inovador sobre ideias que ja iam se
cristalizando. ADEMAR BORGES DE SOUZA FILHO é um caso emblematico do que acabo de dizer.
Num texto primorosamente escrito, bem pensado e documentado a exaustdo, novas luzes e
concepgdes vém tirar o direito penal brasileiro de um discurso que o tem mantido no mesmo
lugar hd muito tempo: cruel, ineficiente e incapaz de fornecer os incentivos certos para a

sociedade. O sistema combina o pior de dois mundos: arbitrariedade e impunidade.

Ademar foi meu aluno no Programa de Pos-Graduagdo em Direito
Publico na Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, onde cursou o doutorado. Numa
turma de nivel invulgar, destacou-se desde o primeiro momento por sua inteligéncia aguda,
raciocinio articulado e pensamento critico. Seu projeto original de tese versava as relagdes entre
decisdes de tribunais internacionais de direitos humanos e o direito interno. O tema era, de fato,
de grande relevancia. Tive alguma responsabilidade, no entanto, em desviar as preocupagdes

de Ademar para o direito penal, uma area na qual muitos temas estavam a espera de um autor.

Compartilhei com ele, a época, as reflexdes que havia feito na
conferéncia de encerramento da Conferéncia Nacional da OAB, em 2011, que sintetizo aqui?.
O sistema punitivo brasileiro esta desarrumado filoséfica, normativa e administrativamente,
precisando de um exercicio de pensamento criativo e energia construtiva. Ele ndo realiza
adequadamente nenhuma das fungdes proprias da pena criminal: ndo previne, ndo ressocializa
nem preveé retribuicdo na medida certa. A sociedade tem a sensagdo difusa de impunidade, mas

as estatisticas de encarceramento sdo elevadissimas. Temos uma justica tipicamente de classe:
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mansa com os ricos e dura com os pobres. Leniente com o colarinho branco e severa com os
crimes de bagatela. Meninos da periferia com quantidades relativamente pequenas de drogas
sdo os alvos preferenciais do sistema. Ou seja: havia uma imensa demanda por uma releitura
do direito penal a luz da Constitui¢cao. O processo de constitucionalizagdo do direito que ja
havia chegado ao direito civil, ao direito administrativo e a outros ramos do direito precisava

chegar ao direito penal.

Ademar aceitou o desafio, mudou o tema de sua tese e produziu um
trabalho excepcional. Por evidente, embora eu tenha sido o orientador, na companhia honrosa
do Professor Daniel Sarmento, trata-se da tese dele, e ndo da minha. Vale dizer: nem tudo o que
estd aqui langado corresponde as minhas proprias ideias. Ademar vem de importante
experiéncia na advocacia criminal e conservou esse ponto de observacdo ao longo da maior
parte do trabalho. Era inevitavel que fosse assim, apesar de meu esfor¢co em demonstrar que
parte das arbitrariedades que se praticam — como o excesso de prisoes provisorias, por exemplo
— era o subproduto de um processo que ndo funcionava e nao chegava ao fim em tempo
minimamente razoavel. Ou seja: um processo mais célere e eficaz seria o melhor antidoto contra
algumas distor¢des. Entendo as angustias do autor. E conheco as minhas: desde que virei
(também) juiz criminal por uma falha dramatica de desenho institucional do Supremo Tribunal
Federal (STF), tive de passar a olhar a vida de diferentes pontos. O da defesa, o da acusagdo e
o da sociedade. Um juiz criminal precisa proteger, simultaneamente, os direitos fundamentais
do acusado e a esfera juridica da proxima vitima, seja a vida de alguém, sua integridade fisica

ou a honestidade no trato com o dinheiro publico.

A justica criminal ndo funciona apenas como escudo, mas também como
espada dos direitos fundamentais: o principio da proporcionalidade ndo proibe somente
excessos punitivos, mas também a protecio deficiente. E papel da jurisdi¢do constitucional
garantir a tutela efetiva dos direitos fundamentais, entre os quais se incluem os direitos de
natureza difusa, ai incluido o direito de ser governado com honestidade. Para ser efetiva, essa
tutela ndo pode se resumir a uma declaragdo de principios, mas tem de ser concretizada no
mundo real, na transformacdo de praticas arraigadas hd muito tempo no Brasil e que se
disseminaram, nos ultimos tempos, em niveis espantosos e endémicos. Como juiz
constitucional, ndo posso fechar os olhos a essa realidade e deixar de contribuir, dentro dos
limites da Constituicdo e das leis, para o seu combate. Foi o que procurei fazer, por exemplo,

ao interpretar restritivamente a competéncia penal por prerrogativa de foro, ao votar pela
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execucao da pena apds a condenagdo em segunda instancia e ao propor limites para o abuso da

competéncia presidencial na concessdo de indulto.

Nao se muda um pais com direito penal, ¢ sim com educagdo de
qualidade, distribuicdo justa de riqueza, poder e bem-estar social, bem como com debate
publico democratico e de qualidade. Mas no atual estagio civilizatorio da humanidade, o direito
penal tem o papel importante de desincentivar condutas desviantes. E a jurisdi¢cao constitucional,
ao interpreta-lo a luz da Constitui¢ao, nao pode deixar de ter em conta que a efetividade minima
do sistema punitivo ¢ imprescindivel para a protegdo dos direitos fundamentais de todos. E na
calibragem desse papel que Ademar e eu podemos ter uma ou outra divergéncia. Quanto ao
mais, estamos alinhados. E, de todo modo, eventuais diferencas de pontos de vista ndo me
impedem de reconhecer neste trabalho um dos melhores textos ja escritos sobre o direito penal

contemporaneo.

II. O LIVRO

Este livro corresponde a versdo atualizada e reduzida da tese que deu ao
autor o merecido titulo de doutor em direito publico pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, com distingdo e louvor. Como assinalado, o trabalho procura explorar as
potencialidades da constitucionalizagdo do direito penal a partir da jurisdicdo constitucional,

em particular da atuacdo do STF.

O autor reconhece, logo ao inicio, que o direito penal brasileiro precisa
passar por uma reforma estrutural profunda. O quadro ¢ dramaético: a populacdo carceraria
cresce exponencialmente, com elevadissimo custo social e sem produzir impactos relevantes
na reducdo dos escandalosos indices de violéncia. Cerca de 40% das pessoas que ocupam as
prisdes ainda ndo foram definitivamente julgadas. As prisoes sdo, em geral, locais que nao
garantem condi¢des minimas de dignidade. Uma vez inseridos no sistema penitencidrio, os
condenados sdo cooptados por fac¢des criminosas; se isso ndo ocorrer, ficam estigmatizados e

encontram grande dificuldade em retomar sua vida pessoal e profissional.

A renovacdo da politica criminal brasileira exige um esfor¢o de
racionalizacdo das praticas punitivas, a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo. Porém, cabe

também ao Poder Judiciério a tarefa de tornar realidade o ideal civilizatorio de um direito penal
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subsidiario (dedicado as praticas violadoras dos direitos mais importantes e dos valores mais
essenciais da sociedade), moderado (sem exageros punitivos ou messianismo populista),
republicano (igualitario e avesso a politica criminal do compadrio) e eficiente (rapido, sério e
previsivel). O livro defende a necessidade de romper com a inércia que tem impedido a
magistratura brasileira de avancar mais intensamente na realizagdo de mudancas estruturais no

sistema de justica criminal brasileiro.

Nos capitulos iniciais, 0 autor apresenta suas premissas tedricas para a
interagdo entre Constituicdo e direito penal. Mostra, entdo, como a dogmatica penal tentou, em
varias partes do mundo, estabelecer a relacdo entre o direito penal e o direito constitucional por
meio da categoria do bem juridico penal. Apesar da elevada sofisticagdo dessas teorias acerca
do bem juridico, os Tribunais Constitucionais, prudentemente, ndo embarcaram na proposta de
declarar a inconstitucionalidade dos tipos penais voltados a proteger bens juridicos ndo
identificados, por exemplo, com direitos fundamentais. Nesse ponto, a proposta apresentada
neste livro, de substituir a féormula tradicionalmente defendida pela dogmatica penal pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade, como critério de aferi¢do da legitimidade das leis
penais, parece mais promissora. Esse tem sido o caminho que Tribunais Constitucionais na

Europa e na América latina tém trilhado nos tltimos anos.

Na sequéncia, Ademar faz uma leitura retrospectiva dos avangos do STF
no controle de leis penais, demonstrando que a maior parte das decisdes relevantes — seis delas
invalidando leis que restringiram desproporcionalmente o principio da individualiza¢do da pena
— resultou do julgamento de ordens de habeas corpus pelo Plenério. Na visdo do autor, com a
qual estou de pleno acordo, isso ¢ um sinal de que o habeas corpus pode ter maior
funcionalidade quando voltado a protecdo direta de direitos fundamentais, e ndo como
instrumento ordinario de corre¢do de falhas na aplicagdo da lei infraconstitucional. Para ele, as
decisdes proferidas pelo Plendrio, dotadas de eficécia expansiva, poderiam contribuir de forma
mais efetiva para a constitucionalizacdo do direito penal no Brasil do que as milhares de
decisdes proferidas em habeas corpus individuais discutindo temas infraconstitucionais

desprovidos de transcendéncia e de relevancia social e juridica.

O livro apresenta, ainda, uma consistente proposta sobre o papel que o
STF deve desempenhar no controle de constitucionalidade das leis penais. Sob o aspecto do

controle material de constitucionalidade das leis penais, o autor defende a aplicagdo rigorosa e
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metodologicamente controlada do principio da proporcionalidade, permitindo a jurisdi¢ao

constitucional analisar empiricamente os resultados produzidos pela norma penal.

J& no tocante ao aperfeicoamento do controle formal de
constitucionalidade, o autor se vale do principio da delibera¢do suficiente — construido na
jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colombia e aplicado, com adaptagdes, por outros
Tribunais Constitucionais — para defender que a produgdo legislativa no campo penal deve ser
acompanhada de estudos de impacto e de razdes publicas. O conhecimento empirico, tao
menosprezado no Brasil, ¢ particularmente valioso para o direito penal, que produz
consequéncias diretas e relevantes na vida das pessoas. Com apoio na ideia de devido processo
de elaboragdo normativa desenvolvida pela Professora Ana Paula de Barcellos, o livro aposta
na possibilidade de intensificacdo do controle formal de constitucionalidade das leis penais,
com base na premissa de que também o legislador deve ser obrigado a oferecer informagdes

sobre a realidade na qual pretende intervir e razdes publicas que justifiquem a sua intervengao.

Pessoalmente sou convencido de que um direito penal moderado, sério
e igualitario contribui, decisivamente, para a reducdo do encarceramento, por desempenhar o
grande papel que cabe ao direito penal: funcionar como prevengao geral, dissuadindo as pessoas

de delinquirem diante da probabilidade da punicao.

III. CONCLUSAO

A vida académica, a qual me dedico ha quase quatro décadas, trouxe-me
alegrias diversas. Alunos queridos e bem-sucedidos, livros, palestras, amigos pelo mundo e um
certo senso de realizagdo pessoal. Poucas sensagdes sdo mais gratificantes, porém, do que a de
poder acompanhar o surgimento, a evolugdo e o despontar de um grande talento, de uma estrela
de brilho intenso. Alguém olhando de longe, como ja ouvi mais de uma vez, pode por vezes
supor que as pessoas tém sorte e por acaso estdo no lugar certo na hora certa. Na verdade, ndo
¢ assim. O lugar a gente cria e a hora a gente faz. Nao existe acaso. Sou testemunha da dedicagao,
seriedade e absoluta integridade com que Ademar Borges desenvolveu sua carreira académica,
até chegar a producdo deste trabalho notavel, que reformulara as bases da discussdo do direito

penal brasileiro. Para quem ¢ do ramo, a vida estara dividida em antes e depois da leitura.






