A Pena Estatal contra a Democracia:
Reflexdes a Partir da Filosofia Politica

State Punishment against Democracy:
Thoughts on Political Philosophy

André Ribeiro Giamberardino*
Universidade Federal do Parand, Curitiba — PR, Brasil

Nikolai Olchanowski **
Universidade Federal do Parand, Curitiba — PR, Brasil

1. Introducao

Para Amartya Sen, desenvolvimento ¢é a expansao de liberdades reais, mais
que mera afericdo de dados estatisticos relacionados a renda, a industria-
lizacao ou ao desenvolvimento tecnologico'. Néo se trataria de um pro-
cesso "duro" e marcado pelo tensionamento ou pela conquista via forga,
mas seguindo um processo amigavel de trocas mutuas. Pois bem: nessa
esteira, desenvolvimento humano diz respeito a promocdo da liberdade
em sentido substantivo e a remocéo de fontes de privacdo da liberdade, tais
como "pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destitui-
cao social sistematica, negligéncia dos servicos publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos"?.

Mas o que dizer das formas pelas quais o proprio Estado, por seus me-
canismos de justicamento e punicdo, acaba por atuar contra o desenvolvi-
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mento nesse preciso sentido? Se ha um liame evidente entre o conceito de
desenvolvimento em Amartya Sen e a idealizacdo de um estado de "quali-
dade de vida" (ou seja, uma concepcao substantiva de liberdade), também
ha relacdes complexas — mas certas — entre a funcionalizacao do Estado
como gestor da "policializacao" da vida e "exterminador de futuros" por
meio do uso e abuso de seu aparato penal, o qual, em concreto, decreta a
impossibilidade de alcance de liberdades substantivas — logo, de desenvol-
vimento - por uma grande parte da populacao.

Ressaltamos de forma breve e singela, no presente texto, o carater po-
litico da pena. Ao mesmo tempo em que esse esforco parece dispensavel,
ja que a relacao entre pena e poder politico é evidente, ele se torna central
diante da pobreza com que a pena, com suas teorias justificadoras, vem
sendo pensada no ambito juridico (especialmente no Brasil). Procuramos,
assim, estabelecer aproximacoes entre a filosofia da pena e alguns caminhos
que podem ser tomados em filosofia politica, especialmente inspiradas no
contexto do debate acerca da relacdo entre constitucionalismo e democracia.

Na sequéncia, discutimos o problema da participacao popular na for-
mulacdo de politicas criminais e indicamos com mais precisdo os termos
como o debate entre insulacionistas e integracionistas se apresenta. Procura-
mos apontar para as semelhancas dos principais argumentos postos neste
debate para com os termos com que a relacao constitucionalismo e demo-
cracia é pensada.

Desmitificar, enfim, a concepc¢ao abstrata de justica presente no amago
do instituto politico da pena é uma tarefa fundamental para que se com-
preenda de forma adequada o lugar do Estado em face da promocao do
desenvolvimento como liberdade substantiva.

Como hipétese central, a sugestao critica de que o incremento do "Es-
tado penal" e o recrudescimento das respostas institucionais aos desvios,
especialmente aqueles de baixa danosidade social, porém associados a
perfis definidos como "perigosos", consistem em verdadeira politica
publica de empobrecimento, impedimento e obstaculizacdo do desen-
volvimento, no sentido definido por Sen, para uma parcela enorme da
populacao, especialmente em relacdo as liberdades politicas e relativas a
oportunidades sociais’. A construcao argumentativa é prevalentemente
de natureza politico-filoséfica, na forma de ensaio.

3 SEN, 2000, p. 25.
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2. A Pena como Instituicao Politica

Adotamos aqui o conceito de pena como imposicdo intencional e autorizada
de sofrimento ou dor a um individuo, em razao de um ato (suposto ou real) que
tenha ofendido uma regra prevista por um sistema legal*. Trata-se, evidente-
mente, de concepcao muito diversa daquela usualmente tomada no ambito
juridico, ora reduzindo a nocéo de pena a mera consequéncia de um delito,
ora assumindo como base filosofica o pensamento utilitarista de modo a
esvaziar qualquer possivel contetido politico-moral do debate.

E que o conceito proposto se aproxima ao que se conhece como uma
concepcao retributiva de pena. Afinal, é central o elemento da aflitividade, ou
seja, o reconhecimento de que se trata de dor e sofrimento. Trata-se de crité-
rio diferenciador, pois a dor ou prejuizo produzidos pela pena seriam justa-
mente 0s elementos que tornam possivel dizer que uma pessoa foi punida’.

Como se extrai da definicao fornecida, contudo, a dor é adjetivada de
intencional e autorizada. Qualifica-la de intencional significa que a dor é
um elemento essencial e deliberado da pena®. Nao poderia ser chamada de
pena, portanto, alguma medida que tenha por consequéncia acidental ou
colateral a aflicio de determinado individuo. Na sintese de Carlos Nino:

... 0 sofrimento que a pena implica é um efeito intencional do recurso a ela
(...). Isso ndo ocorre nos casos de outras medidas coercitivas impostas pelo
Estado: ainda que elas produzam habitualmente sofrimento e efeitos desa-
gradaveis para seus destinatarios (e por vezes isso é um aspecto inevitavel
de tais medidas), isso é mero subproduto e néo constitui parte essencial da
razdo para recorrer a tais medidas (...). Isto se poe em evidéncia com o fato de
que se tais medidas, por hipotese (e supondo que isso fosse possivel), fossem
despojadas de seus aspectos desagradaveis, ou se fossem complementadas
com uma compensacdo adequada pelo sofrimento que implicam, néo por isso
perderiam sua razdo de ser; em contraste, na pena, tais modificacdes afetariam
radicalmente a razio mesma de se recorrer a ela, de modo que deixariamos de
considerar pena a privacdo em questao’.

4 BOONIN, 2008, pp. 3-28; HART, 2008, pp. 4-5.
5 BOONIN, 2008, pp. 12-17.

6 BURGH, 1982; NINO, 1983.

7 NINO, 1980, pp. 203-204. Traducdo nossa. No original: “... el sufrimiento que la pena implica es un
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A necessidade de a pena ser autorizada decorre da necessidade de se
tratar de uma medida legal, prevista e administrada por um dado sistema
de justica:

. numa abordagem padrio, a pena deve (a0 menos supostamente) ser im-
posta em virtude de alguma autoridade especial, conferida através ou por ins-
tituicdes, pelas leis ou regras contra as quais a ofensa foi cometida. (...) A acdo
direta por parte de um individuo nao autorizado que toma para si a atividade
de punir pode ser chamada de pena (...). Mas, assim sendo, tratar-se-ia de um
caso ndo padrdo de pena, que poderia igualmente ser chamado de simulacro
(isto é, por uma alegacio falsa) de pena®.

A distin¢ao entre pena e pena legal se destina a excluir do ambito da
definicdo praticas que, externamente, se assemelhariam a pena, mas seriam
melhor denominadas vinganca’.

Por ultimo, a concepcao de pena sugerida inclui uma referéncia neces-
saria a um ato ofensivo, ja praticado. E importante que se tenha em mente
que tal exigéncia ndo significa fazer pender a definicao a uma justificati-
va retributiva da pena (em esséncia backward-looking). A referéncia a uma
ofensa cometida (ou supostamente cometida), ao contrario, é um elemento
logico da pena'®. Ha a simples constatacao de que nao faz sentido falar em

efecto intencional de recurrir a ella (ya que se persigue como fin o como medio para otro fin). Esto no
ocurre en el caso de las otras medidas coactivas impuestas por el Estado: aunque ellas también producen
habitualmente sufrimiento y efectos desagradables para sus destinatarios (y a veces esto es un aspecto inevi-
table de tales medidas), ello es un mero subproducto y no constituye parte esencial de la razon para recurrir
a tales medidas. (...) Esto se pone de manifiesto con el hecho de que si a tales medidas, por hipotesis (y
suponiendo que ello fuera posible), se las despojara de sus aspectos desagradables, o se las complementara
con una compensacion adecuada por el sufrimiento que implican, no por ello perderian su razén de ser;
en cambio, en la pena, tales modificaciones afectarian radicalmente a la razon misma de recurrir a ella, de
modo que dejarfamos de considerar pena a la privacion en cuestion”.

8 FLEW, 1969, p. 87. Traduc@o nossa. No original: “... in a standard case punishment has to (be at least
supposed to) be imposed by virtue of some special authority, conferred though or by the institutions against
the laws or rules of which the offence has been committed. (...) Direct action by an unauthorized busybody
who takes it upon himself to punish might be called punishment (...). But. If so, it would be a non-standard
case of punishment. Or it might equally well be called pretending (i.e. claiming falsely) to punish.”

O Para referéncias imprescindiveis sobre a proximidade entre pena, vinganca e justica, recorrer a: RICOEUR,
2008; DERRIDA, 1994. Para referéncia rapida sobre as diferencas entre pena e pena legal, comparar as
entradas ‘Legal Punishment’ e ‘Punishment’ na Enciclopédia Plato: DUFE, 2013; BEDAU; KELLY, 2010.

10 A diferenca esta no fato de que a referéncia ao fato passado nao inclui um julgamento valorativo sobre a
relevancia moral de critério de culpa, nem mesmo sobre problemas de justificacao da pena. Sobre: GARDNER,
2008; MABBOTT, 1969; HART, 2008, pp. 158-185; BOONIN, 2008, pp. 18-21.
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imposicao intencional de sofrimento a alguém, sendo em razdo ou porque
um ato proibido foi realizado.

A grande implicacdo desta forma de compreender a pena é torna-la
uma questdo de ordem politica, carecedora de uma justificacdo moralmente
correta. A pena, como imposicao de dor por parte do Estado a um de seus
cidaddos, ganha uma necessidade de justificacao dificilmente verificavel
em outros institutos', ja que ha uma “objecdo moral prima facie” contra
fazer sofrer intencionalmente um individuo'?.

Punir, necessariamente, envolve tratar de forma muito diferente aque-
les que cometem uma ofensa daqueles que se mantém obedientes a lei (law
abiding citizens). Envolve tratar o primeiro grupo de forma que se conside-
raria moralmente errado tratar o segundo. O problema da pena consiste,
portanto, em tornar justas e razoaveis as razoes que se da para fomentar
tal distincdo®.

Como pratica e instituicao politica, a pena nunca se justifica por si
mesma. Com efeito, se todas as instituicdes politicas devem submissao a
propositos legitimos, eleitos como essenciais pela comunidade politica que
as instituiu, sempre com a possibilidade de serem alteradas ou, no limite,
abolidas', uma instituicio que tem sobre si uma objecdo moral tdo rele-
vante como a pena apenas aprofunda a necessidade de justificacao.

Para que se mantenha a pena, em suma, é preciso responder, com base
em principios condizentes com os moralmente aceitos pela comunidade
politica, por que é justo que a alguns dos membros dessa comunidade
seja imposto um sofrimento deliberado e evitavel. Justificar a pena exige a
emissao de um juizo de valor, uma defesa de posicao. Exige que se aporte
argumentos de moral para o debate publico.

E um juizo de valor nunca é apenas verdadeiro. Sua correicao, seu critério
de verdade, s6 podem ser avaliados pela defesa (case) que se ofereca: “Sem-
pre é apropriado perguntar por que a moralidade requer o que dizemos
que ela requer, e nunca ¢ apropriado apenas dizer: ela simplesmente assim
exige”, ja que, no campo do valor “fazemos uma defesa das proposicdes™”.

11 BURGH, 1982, p. 193.

12 ARMSTRONG, 1969.

13 BOONIN, 2008, p. 1, BEDAU, 1978.
14 DUSSEL, 2007, 71; RAWLS, 1999, p. 3.

15 DWORKIN, 2011, pp. 114-116. Traducao nossa. No original: “When a value judgement is true, there
must be a reason why it is true. It can’t be just true. It is always appropriate to ask why morality requires
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Ainda com Dworkin'®, se aceitarmos como principio basico de qual-
quer organizacao politica legitima a nocao de igualdade, ou seja, a ideia de
que qualquer governo s6 é legitimo quando age com igual respeito e con-
sideracao para com os cidadaos sobre os quais exerce autoridade, torna-se
imperioso dar bons motivos para pensar que o tratamento aflitivo dado a
uma pessoa, na condicao de cidada de um Estado, é compativel com um
governo legitimo.

Ressalta-se que nao se trata, aqui, de discutir as teorias de justificacao
da pena. A explicitacdo do carater eminentemente politico da pena por
si s6 deve evidenciar a imprescindibilidade de uma carga de justificacao
moral, levada ao ambito de uma decisao politica (logo, coletiva), e é nesse
sentido que se colocam as preocupacgoes deste texto, as quais partem da
premissa de que a igualdade politica é um valor essencial para democra-
cias, especialmente se compreendidas essas como autogoverno coletivo.
Nesse caso, dado o carater politico da pena (englobando tanto sua justifica-
cdo como tratamento especifico de questdes politico-criminais, a exemplo
de previsao de ofensas, quantidade e qualidade das penas etc.), é inegavel
que cabe ao povo tomar as decisdes normativas também neste ambito.

A partir de um debate contemporaneo, entre teéricos chamados de
insulacionistas e aqueles denominados integracionistas'’, defendemos a ne-
cessidade de se pensar o papel (normativo) da participaciao popular na
formulacdo de politicas criminais. A questdo gira em torno, de um lado,
a completa perda de legitimidade da atuacao do Estado nessa area, caso
obstada a influéncia dos seus cidadaos e, de outro, a contencao do que se
cunhou chamar de populismo penal'®.

3. Contradic¢des e Dilemas do Liberalismo Penal

Pressupondo a adesdao do direito penal moderno a matriz contratualista
hobbesiana, fica compreensivel a adocao quase inconteste — inclusive pelos

what we say it does, and never appropriate to say: it just does. (...) In the formal and informal sciences we
seek evidence for propositions, and in the domain of value we make a case for propositions”.

16 DWORKIN, 2000, pp. 11-183.
17 ROWAN, 2011; DZUR, 2012.

18 Embora existam acepcdes diversas do que se pode entender por populismo penal, a ideia ¢ trabalhada
abaixo especialmente a partir da critica, mais genérica, de GARGARELLA (2014c¢) em relacdo a pressupo-
si¢do de que a participacdo popular seria sempre equivalente ao incremento das demandas por punicao.
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setores autodefinidos como "criticos"'” — de uma fundamentacéo politi-

camente liberal do direito penal como limite possivel ao arbitrio estatal e
voltado a garantia da liberdade individual do cidadao.

Com efeito, o discurso hegemonico no ambito do penalismo moderno
¢ eminentemente utilitarista e reduz a preocupacéo com questoes de justica
estritamente a forma do principio da proporcionalidade, especialmente no
momento de aplicacdo judicial da pena. Vai nesse sentido a “mais convin-
cente” dentre as teorias ecléticas, de Herbert Lionel Hart, rejeitando, desde
logo, a possibilidade de uma teoria monista da pena, afirmando que qual-
quer perspectiva devera assumir que se aproxima de principios distintos
e parcialmente conflitantes. Seu ponto de partida é a diferenciacéo, ja in-
dicada por John Rawls em 1954, entre “justificar uma pratica”, em termos
gerais, e “justificar uma situacao em particular que se enquadra na primeira
justificacdo geral™®. No léxico utilizado por Hart, trata-se da “Justificativa
Geral da Punicao” (General Justifying Aim), de um lado, e do “Principio de
Distribuicao ou Proporcionalidade” (Principle of Distribution) no momento
da aplicacao da pena ao caso concreto, de outro. Diferencia-se, assim, a
justificacdo da pena em abstrato da justificacao da pena em concreto.

Em termos simplificados, Rawls e Hart defendem como solucéo de con-
senso o reconhecimento de que a “Justificativa Geral da Punicao” reside em
suas consequéncias benéficas, e em especial a prevencdo geral decorrente
da ameaca legal da pena, porém limitada por um “Principio de Distribui-
cao ou Proporcionalidade” na qual se inserem as consideracoes retributivas
sobre o “justo merecimento™!, essas sempre tendo por referéncia o caso
concreto. Seria dentro deste segundo momento, portanto, relativo a apli-
cacdo da pena, que emergiriam as questdes de quem punir e quanto punir:
respectivamente, aquele que teve acertada sua responsabilidade penal, e
nos limites do justo merecimento em face da gravidade do delito cometido.

Trata-se, porém, de uma promessa historica e perenemente va. Com
Eligio Resta, constata-se que a aposta fundamental da modernidade é fun-
dada em uma ambivaléncia decisiva: a violéncia ritualizada e monopoliza-
da seria a unica possibilidade de interromper a violéncia difusa, mimética,

19 Ver, exemplarmente, e para citar dois autores que trabalham com matrizes teéricas bastante distintas
entre si, de um lado, a fundamentacao “negativa” da pena de FERRAJOLI, 1995, pp. 321-352 e, de outro,
as teorias do “apelo a necessidade”, trabalhadas por BOONIN, 2008, pp. 213-128.

20 RAWLS, 1969, p. 105.
21 HART, 2008, p. 9; RAWLS, 1969, p. 107.
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mas sendo também violéncia, funcionaria como um veneno que se conver-
te em antidoto. Porém, como se depreende do conceito de pharmakon, s6
haveria efetivamente antidoto se em doses moderadas, sem excesso, sob
pena de tornar a ser veneno, concentrando-se nesta tentativa de contencao
todo o esforco do iluminismo penal*. Seria realmente possivel diferenciar
direito e violéncia, estabelecendo-se distingao estanque entre uma violén-
cia legitima, “weberianamente” regulada e racionalizada, e outra ilegitima,
a ser simplesmente contida? Até que ponto é possivel conter algo utilizando
instrumento com o mesmo conteudo do que se pretende conter?

Para Resta, supor que o direito pode regular a guerra, prevalecendo
sobre a dimensao da decisdo politica, é uma ilusao*. A grande aposta seria,
esta sim, a constru¢do de um “direito fraterno”, justamente porque nao
fundado sobre a inflicdo de violéncia e na dicotomia “amigo/inimigo”, mas
na abertura consciente de espacos a diferenca: para tanto, deixando para
tras as premissas hobbesianas, o conflito deve ser visto e aceito em sua
riqueza e complexidade, e ndo reduzido as formas de sua regulacéo tendo
por escopo sua supressao*”.

E para a construcao de modelos alternativos de resolucao de conflitos,
nao parece possivel nos restringirmos de modo definitivo a “velha oposi-
cao” entre retributivismo e utilitarismo e ao individualismo que ¢ préprio
do pensamento liberal, havendo que se caminhar na direcao da assuncao de
uma postura normativa de inclusdo, integracao e democracia.

Héa um liame evidente, embora nao direto nem equivalente, entre a
fundamentacao liberal da pena e suas justificacdes modernas, tanto retri-
butivas e neoretributivas como aquelas de matriz utilitarista. Mesmo nao
havendo um sentido univoco de “liberalismo”, Lacey indica como caracteres
comuns os conceitos de individualismo e racionalidade®’, sejam conjuga-
dos, na linha retributivista, com a rejeicao de qualquer forma de “paterna-
lismo” estatal, sejam relidos a partir do principio da utilidade.

Nao obstante incontroversa a importancia do liberalismo no que tange
a preocupacdo com o abuso de poder pelo Estado, reconhece-se como sua

22 RESTA, 1992, p. 72

23 RESTA, 1992, p. 92

24 RESTA, 2002, pp. 74-75
25 LACEY, 1988, p. 143 e ss.
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fraqueza a “desconfianca do social, a primazia do individuo™® o que, no

ambito da questdo penal, repercute paradoxalmente no sentido de legiti-
mar a funcionalizacao da pena como meio de “defesa social”, exatamente
porque se nao é capaz de compreender o “fato punido” e a violéncia sendo
como fendomeno individual.

Questao maior que se coloca, nesse sentido, é se haveria espaco para
um repensar da fundamentacdo da pena, como instituicao politica, a partir
do republicanismo. Mesmo sem qualquer pretensao de aprofundamento
nesse denso debate, é pertinente levar em conta a reflexdo de Roberto Garga-
rella quando busca aproximar o republicanismo e o liberalismo igualitario?®’,
afastando-se apenas do liberalismo conservador, levando sua reflexdo tam-
bém ao ambito da questao da pena.

Gargarella parte, em primeiro lugar, da teoria da justica de John Rawls*®,
quem defendera para a pena uma justificacao eclética e prevalentemente
consequencialista, afastando-se da ideia de “merecimento”. Sua teoria da
justica, porém, fora apresentada com caracteristicas diversas da aplicacao
que o proprio autor faz em relacao a pena, na medida em que esta tltima
tem tracos claramente utilitaristas. Em forte sintese, sua base tedrica parte
de uma ideia de “contrato hipotético” formulado em condicoes ideais —
diferentemente de Hobbes — nas quais todos os participantes se encontrariam
em uma “posicao originaria” caracterizada pelo que chama de “véu de igno-
rancia”, ou seja, desconsiderando-se as diferencas sociais, politicas, econo-
micas. Tendo tal posicao originaria como ponto de partida, as escolhas rela-
tivas a distribuicio dos “bens sociais primarios” na sociedade convertem-se
em uma questdo eminentemente deliberativa, definindo-se justica como
equidade, atenta ao respeito a diferenca de modo impessoal, ja que sob o
“véu da ignorancia” ninguém sabe ao certo se ocupara o lugar do diferente
ou nao. Trata-se do que Rawls denomina “loteria natural e social”, fazendo
com que seja resguardada a condicao de quem ocupar o “pior lugar”.

A filosofia politica pode e deve, assim, debrucar-se sobre a pena como
instituicdo politica e tratar do assunto na dimensao da inclusio/exclusao e
da participacao popular na formulacao e avaliacdo da punicao como poli-
tica publica.

26 LACEY, 1988, p. 163: “there remains a residue of distrust of the social, of the primacy of the individual, ...”.
27 GARGARELLA, 1999, p. 181 e ss.
28 RAWLS, 2010.
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Um exemplo da importancia dessa aproximacao: tomemos uma das mais
importantes e discutidas teorias neoretribucionistas que ¢é a teoria da "vanta-
gem injusta", de Herbert Morris. A ideia do justo merecimento estd em sua
base, fundada na reciprocidade. Todo ser humano teria, em sua perspectiva,
a garantia de uma esfera de ndo-interferéncia como vedacao da violéncia
e da interferéncia de terceiros®: o respeito mutuo de tal esfera garantiria
beneficios mutuos a todos, decorrendo dai o dever de cada sujeito exercer
sobre si o autocontrole para que se abstenha de qualquer tipo de conduta
nesse sentido. Sao as por ele denominadas regras primarias para a convi-
véncia. Portanto, o ndo-exercicio desta abstencéo e o desrespeito a esfera de
ndo-interferéncia de outrem significa obter uma “vantagem” em relacéo aos
demais, que assumiram e respeitaram o compromisso. Em suas palavras:

Se uma pessoa falha no exercicio de seu autocontrole mesmo podendo ceder
diante de tais inclinacdes, ela renuncia a um dever que outros voluntariamen-
te assumiram e, portanto, obtém uma vantagem que os demais, os quais con-
trolaram a si mesmos, ndo possuem. Este sistema, portanto, é aquele em que
as regras estabelecem uma reciprocidade entre beneficios e deveres e no qual
os beneficios da ndo-interferéncia sao condicionados a assuncdo de deveres®.

Para Morris, quem comete um crime tem “direito a ser punido” porque
apenas assim estaria sendo tratado como pessoa. Radicalmente contrario
a concepcao da pena como terapia, afirma que tal perspectiva animaliza o

29 MORRIS, 1988, p. 68.

30 MORRIS, 1988, p. 69: “If a person fails to exercise self-restraint even thought he might have and gives
in to such inclinations, he renounces a burden which others have voluntarily assumed and thus gains an
advantage which others, who have restrained themselves, do not possess. This system, then, is one in
which the rules establish a mutuality of benefit and burden and in which the benefits of noninterference
are conditional upon the assumption of burdens”. Prossegue o autor: “Quem viola as regras tem algo que
os outros tém — os beneficios do sistema — mas ao renunciar ao que os demais assumiram, o énus do
autocontrole, adquire uma vantagem injusta. (...). Outro modo de dizer ¢ que ele deve algo aos demais,
porque tem algo que ndo o pertence. A justica — que é punir tais individuos — restaura o equilibrio entre os
beneficios e os onus retirando do sujeito o que ele deve, ou seja, quitando a divida”. Traducao nossa. No
original: “A person who violates the rules has something others have — the benefits of the system — but by
renouncing what others have assumed, the burdens of self-restraint, he has acquired an unfair advantage.
(...) Another way of putting it is that he owes something to others, for he has something that does not
rightfully belong to him. Justice — that is punishing such individuals — restores the equilibrium of benefits
and burdens by taking from the individual what he owes, that is, exacting the debt”. Observa, ainda, que a
razao da ndo punicao de criancas e pessoas sem sanidade mental restaria justamente no carater involuntario
da violacéo e portanto na inexisténcia de uma efetiva rentincia ao 6nus assumido por todos de nao violar a
esfera de ndo-interferéncia dos demais.
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ser humano porque “néo respeita suas escolhas™'. Ja o punir pelo que fez
significa respeitar sua autonomia, pois se pressupde sua concordancia com
a pena tacitamente manifestada na violacao do dever de respeito ao outro.
A punicao fica vinculada a violacdo das regras primarias de abstencao e
justificada, assim, como reequilibrio da balanca entre beneficios e deveres,
anulando a “vantagem injusta” obtida, na medida em que, a partir do mo-
mento da violacdo, o ofensor “deve algo” aos demais.

Concepcoes de desenvolvimento e liberdade como as de Amartya Sen
permitem a critica ao reconhecerem que "ao analisar a justica social, ha
bons motivos para julgar a vantagem individual em funcao das capacida-
des que uma pessoa possui, ou seja, das liberdades substantivas para levar
o tipo de vida que ela tem razao para valorizar">*

Com efeito, sem prejuizo de consistentes criticas filosoficas, a maior
fonte de critica ao retributivismo liberal vem da realidade concreta e ma-
terial. Gargarella e Sen demonstram, a partir das releituras e criticas reali-
zadas a teoria de Rawls, como pode ser temerario depositar todas as fichas
na filosofia politica liberal para resguardo do direito a liberdade diante do
Estado. Vide, por exemplo, o pensamento de Robert Nozick, que defende
um Estado “ultraminimo” e unicamente voltado a protecdo do individuo
contra o abuso no uso da forca®®. Haveria, nesse sentido, somente direitos
de nao-interferéncia, utilizando a mesma expressao da teoria da “vantagem
injusta” de Herbert Morris.

Para Nozick, a teoria de Rawls seria “insuficientemente liberal
Quando trata da pena, Nozick defende o retributivismo como justificacao,
fundado no merecimento®: o autor inicia pela analise das caracteristicas
hipotéticas de um “sistema de punicao aberta”, no estado de natureza, per-
tencendo a todos o “direito de punir”, até que uma “associacao de protecao

»34

31 MORRIS, 1988, p. 75.
32 SEN, 2000, p. 109.

33 NOZICK, 2011, p. 112 e ss.
34 GARGARELLA, 1999, p. 45.

35 NOZICK, 2011, p. 176: “pode-se tentar deduzir o direito de punir de outras consideracoes de ordem
moral, como o direito de proteger, associacdo a percepc¢ao de que os limites morais dos criminosos mudam.
Pode-se aceitar uma teoria de proibicao moral de tipo contratual e defender que aqueles que violam os
limites do outro perdem o direito de que determinados limites seus sejam respeitados. (...). Determinado
delito da aos outros a liberdade de ultrapassar certos limites (a falta do dever de néo fazé-lo); os detalhes
podem ser os de alguma teoria retributiva”. Destaca-se a observacdo de Nozick que “diferentemente da
indenizacdo, a puni¢éo ndo é devida a vitima”, cf. Ibidem. Para mais, ver NOZICK, 1981.
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permanente”, como o Estado, torne-se “dominante” e passe a ser a Ginica a
exercer, de fato, o direito de proibir®.

O republicanismo, a seu turno, é filosofia politica caracterizada, nao
obstante também ndo seja um conceito univoco, pela rejeicao de toda for-
ma de “dominacdo”: “a reivindicacdo da liberdade — a auséncia de dominio;
a vida em um ‘estado livre’ — unificaria, de forma resumida, as distintas
versoes republicanas™’. Para que a lei nao signifique uma violacdo do do-
minio, ela também deve ser elaborada em um contexto sem dominacio,
em torno do que se definiu como principio do “autogoverno coletivo”, ou
seja, através de mecanismos concretos de suporte a cidadania ativa e ao
controle dos cidaddos sobre seus representantes™.

A ideia de liberdade republicana nao é de uma mera esfera de nao-
-interferéncia, mas sim “auséncia de dominacdo”; nio se trata somente
da fixacao de limites, mas concerne a ampliacdo dos direitos politicos de
participacao e se preocupa com as omissoes do Estado no que tange as
condicoes de exercicio dos direitos fundamentais, assim como, neste ponto,
o liberalismo igualitario®.

O principal ponto de tenséo reside na relacdo entre as esferas publica
e privada, na medida em que o pensamento republicano exalta “virtudes”
necessarias ao “bem comum”, o que no ambito penal pode vir a distorcer
o ideal de “autogoverno coletivo™ e converté-lo na velha defesa social que
sacrifica individuos pelo coletivo, mormente na realidade latino-americana
marcada pela violéncia estatal e a desigualdade nas relacoes politicas e eco-
nomicas. Embora o sistema penitenciario esteja muito distante da carac-

36 NOZICK, 2011, pp. 176-181. Mesmo assim, segundo o autor, “pode haver discordancia acerca da
intensidade da punicao que determinado ato mereceria e acerca de quais atos devem ser punidos”.

37 GARGARELLA, 1999, p. 163
38 GARGARELLA, 1999, p. 182.

39 Sobre o tema, ver PETTIT, 1999.

40 GARGARELLA, 1999, p. 185. Na conjugacio entre republicanismo e liberalismo igualitario sugerida
pelo autor, ha diferencas na priorizacao do autogoverno coletivo, no primeiro, e da autonomia individual,
do segundo, mas ambos admitiram o ideal de autogoverno em suas concepg¢des de democracia.

41 A essa objecdo, busca responder GARGARELLA, 1999, p. 190: “Um entendimento habitual, sensato,
da ideia de autogoverno deve dar conta da importancia que atribuimos tanto ao controle coletivo sobre os
destinos da comunidade, como a importancia que damos a possibilidade de que cada pessoa escolha por si
mesma a direcdo que quer imprimir a sua vida”. Traducdo nossa. No original: “Un entendimiento habitual,
sensato, de la idea de autogobierno, debe dar cuenta de la importancia que le asignamos tanto al control
sobre los destinos dela comunidad, como a la importancia que le otorgamos a la posibilidad de que cada
persona escoja por si misma la direccion que quiere imprimirle a su vida”.
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terizacdo como “republicano”, pois viola escandalosamente o principio da
nao-dominacio, o discurso de promocao de determinados valores e ideais
de exceléncia humana, contra o 6cio, em prol do trabalho subordinado,
convertendo “vagabundos” em “maquinas republicanas”, e assim por diante,
sempre esteve presente e deve ser lembrado em seus desdobramentos e
consequeéncias.

Toda cautela é necessaria, portanto, ao se falar em prevaléncia de para-
metros elaborados coletivamente por sobre os direitos individuais, com base
no pensamento republicano. Quando se fala na pena como fato de poder e
no manejo do conhecimento juridico como politica de “reduc@o de danos”,
restringindo-se o Estado a servir de instancia de garantia, a fundamentacao
do direito penal como limite do arbitrio ndo fugira de sua base liberal. A
questdo é que este ndo é um enfoque normativo, mas fundado na realidade
empirica de violéncia e abuso do sistema penal, ndo se admitindo a atribui-
cao de qualquer funcao positiva a pena. A perspectiva republicana, por outro
lado, viria a baila na ampliacdo do horizonte normativo de compreensao
sobre a ideia de “censura”, para além da pena estatal, havendo pontos de
aproximacdo importantes na fundamentacio politica de outras praticas pos-
siveis, fundadas na no-aflitividade e na participacdo ativa dos envolvidos.
Gargarella critica com contundéncia, nesse sentido, a propria eticidade de
uma postura normativa em torno do “direito penal minimo” (admitir-se-ia a
“tortura minima”™?, pergunta) porque socialmente descomprometida:

O objetivo do republicanismo nédo é a minimizacdo da violéncia ou a retirada
do Estado, mas sim a contribuicdo a integracdo social e ao fortalecimento dos
vinculos interpessoais. (...) Nao basta, desde este ponto de vista, deixar de
novo na rua aquele que na rua pode ser — e, previsivelmente, voltara a ser —
perseguido e marginalizado, mas se trata de impedir a possibilidade que siga
sendo, de que continue sendo perseguido e marginalizado*.

Nzo é tdo simples, como se vé, construir uma perspectiva republicana
sobre a pena. Por exemplo, é problematica a proposta conjunta de Philip

42 GARGARELLA, 2008, p. 39. Traducdo nossa. No original: “el objectivo del republicanismo no es la
minimizacion de la violencia o el retiro del Estado, sino contribuir a la integracion social y al fortalecimiento
de los vinculos interpersonales. (...) No basta, desde este punto de vista, con echar de nuevo a la calle a
aquel que en la calle suele ser —y, previsiblemente, volvera a ser — perseguido y marginado, sino que se trata
de bloquear la posibilidad de que lo siga siendo, de que siga siendo perseguido y marginado”.
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Pettit e John Braithwaite que defende, em sintese, uma concepcao de li-
berdade ndo atomistica, ndo como mero espaco de ndo-interferéncia, tal
como os neoretributivistas liberais, mas como noc¢do que leva em conta a
dimensdo do social, da cidadania, do pertencimento a uma comunidade
politica, enfim, tudo o que sintetizam no conceito de “dominio”, entendi-
do como “o status social que vocé apresenta quando nao tem um menor
prospecto de liberdade do que ninguém em sua sociedade, e quando isso é
de comum conhecimento entre vocé e os outros™.

O objetivo do sistema penal, segundo Braithwaite e Pettit, seria “maxi-
mizar o dominio”, coibindo a restricdo indevida dessa esfera de liberdade
ocasionada pela producdo de dano a outrem. O desenvolvimento de sua
teoria, porém, tem desdobramentos que pouco se diferenciam do sistema
penal ocidental de fundamentacao liberal: afirmam a necessidade de parci-
monia, mas nao sao capazes de se libertar do tradicional escopo de preven-
¢@o geral negativa ou do uso da pena privativa de liberdade*.

Ja a critica de Gargarella vai mais longe, problematizando a forma de
elaboracao das leis penais como causa de “alienacao legal” a viciar o poten-
cial expressivo/comunicativo da pena e sugerindo a sua impossibilidade e
ilegitimidade em contextos de desigualdade extrema®. A resposta republi-
cana ao delito, na 6tica do autor, deve ser “contra o castigo e a exclusao”,
uma “resposta inclusiva e orientada a comunidade, que considere toda pes-
soa como um agente moral, nao apenas racional, e uma resposta através da
qual a comunidade possa expressar seu juizo de reprovacdo por sobre as
acoes do ofensor™®, enquanto, no sistema penal tradicional, ha o propésito
expresso de impedir que a comunidade se expresse nesse sentido.

E possivel “reprovar” também por “meios nao punitivos de expressao
da desaprovacao do coletivo™’.

43 BRAITHWAITE; PETTIT, 1990, p. 85. Traducdo nossa. No original: “the social status you perfectly
enjoy when you have no less a prospect of liberty than anyone else in your society and when it is common
knowledge among you and others that this is so”.

44 BRAITHWAITE, PETTIT, 1990, pp. 79, 89, 104.

45 GARGARELLA, 2008, pp. 18, 27.

46 GARGARELLA, 2008, pp. 35, 60.

47 BRAITHWAITE; PETTIT, 1990, p. 209: “ndo vemos nenhuma conexao presumivel entre reprovacao e
punicdo como tradicionalmente concebida; pensamos que ela pode muitas vezes ser melhor promovida,
por exemplo, através de meios ndo-punitivos de expressio da desaprovacdo da comunidade”. Traducao
nossa. No original: “we do not see any presumptive connection between reprobation and punishment as
traditionally conceived; we think that often it may best be promoted, for example, by non-punitive means
of expressing community disapproval”.
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A rejeicao do individualismo é apontada como a razdo de diferenciacao
entre esta perspectiva e as justificacoes retributivistas e utilitaristas, que te-
riam nesse sentido uma fundamentacao liberal e um liame necessario para
com a natureza socialmente excludente da pena. Para Gargarella, todas as
respostas tradicionais ao crime sao excludentes e constituem “a pior reacao
possivel”*®. E necessario reconhecé-lo e rejeitar a pena privativa de liberda-
de, justamente por isso, buscando formas de censura em comunidade que
sejam includentes e distintas do “castigo”.

A opcao de Gargarella por uma concep¢ao comunicativa de censura
que ndo necessita do “castigo”, ou seja, da aflitividade, para expressar cen-
sura, defende a "devolucdo a comunidade” de parte dos poderes exercidos
pelo Estado, para expressao de censura,; trata-se de responsabilizar pela via
da alteridade, rejeitando-se todo enfoque paternalista ou moralista pre-
sente nos objetivos de reforma do individuo™; de construir um processo
comunicativo direcionado ao estabelecimento de um “dialogo moral” com
o ofensor, dentro de uma concepcao deliberativa de democracia®, defi-
nindo o autoreconhecimento do dano causado como mais importante que
qualquer “castigo”.

4,"Vocés nao tém nada a dizer sobre isso"

De acordo com Amartya Sen, as pessoas devem ser ativamente envolvidas
em seu proprio destino, especialmente no tocante a expansao das liber-
dades reais como meio para o desenvolvimento’'. A observacdo alcanca a
formulacéo e articulacio dos mecanismos de censura e responsabilizacdo
perante o dano causado a outrem, como acima sugerido? Como nota Ro-
berto Gargarella®, resenhando Punishment, participatory democracy & the
jury, de Albert Dzur, o grande adversario dos tedricos preocupados com
o fomento da participacao popular na formulacao e efetivacao de politicas
criminais pode ser identificado no populismo penal. No pensamento de
Gargarella, embora o termo néo seja expressamente definido, parece reme-

48 GARGARELLA, 2008, p. 37.

49 GARGARELLA, 2008, pp. 45-48.
50 GARGARELLA, 2008, p. 70.

51 SEN, 2000, p. 71

52 GARGARELLA, 2014c.
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ter a um uso oportunista e manipulador da opiniao popular em questoes
politico-criminais, bem como a suposicao de que, se tiverem a oportunida-
de, maiorias dardo respostas normativamente piores, movidas, segundo al-
guns, por 6dio/indiferenca e, segundo outros, pela auséncia de um debate
publico informado e critico™.

De modo geral, a oposicao entre insulacionistas e integracionistas gira
em torno da forma como evitar esse tipo de populismo penal®*. Enquanto
os insulacionistas procurariam isolar problemas de justica criminal do de-
bate publico, os integracionistas apostam em resultados normativamente
melhores® nos casos em que as politicas criminais sio desenhadas com
maior participacao popular. Essa participacao, no entanto, distingue-se da
mera consulta, ou do simples impacto politico horizontal®®. Trata-se do in-
centivo ao enfrentamento de dilemas morais, do contato humano direto e,
principalmente, da assuncao de responsabilidade pelas decisoes tomadas,
assim como pelos resultados obtidos.

A questdo passa, num primeiro momento, por problemas de desenho
institucional: respostas razoaveis poderiam ser dadas, em relacao a ques-
toes criminais, por instituicdes mais democraticamente - igualamos, para
fins desse argumento, como no exercicio mental de Carlos Nino’’, demo-
cracia a decisao majoritaria®® — responsivas?

A maneira e o significado como concebemos a participacio popular
na formulacdo de politicas criminais, contudo, remete a um debate mais
profundo. Diz respeito direto a forma como concebemos a propria ideia de
democracia, ao que entendemos por governo legitimo e, consequentemen-
te, ao papel das instituicoes politicas.

A questao fica mais clara ao se atentar para os argumentos apresenta-
dos pelos insulacionistas. Para seguir a reflexdo de uma importante teérica

53 O mesmo sentido é trabalhado em DZUR, 2012 e, em certa medida, em DUFE 2001.

54 Baseamo-nos, nas proximas paginas, essencialmente em DZUR, 2012 e ROWAN, 2011. Para mais refe-
réncias sobre o assunto, ver: DZUR; MIRCHANDANI, 2007; JOHNSTONE, 2000; DZUR, 2011.

55 O que inclui tanto a tese correcional como a tese de dominio coletivo, conforme as expressoes de BENNET,
2014. A primeira iguala “resultados melhores” a correcéo do funcionamento dos sistemas de justica cri-
minal, ao seu aprimoramento. A segunda se liga ao ideal de autogoverno coletivo, identificando respostas
melhores no proprio dominio popular sobre a decisao.

56 Ver a distincao entre impacto politico e influéncia politica em DWORKIN, 2000, pp. 191-194.
57 NINO, 2013.

58 Referimo-nos a problemas de impacto de preferéncias individuais na formacéo de decisées coletivas,
como em ELSTER, 1989, pp. 124-134.
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em filosofia da pena (que, muito paradoxalmente, anos antes fornecera uma
teoria da pena baseada em principios comunitaristas de justica™), Nicola La-
cey, apos constatar empiricamente que diferentes sistemas politicos geram
diferentes politicas criminais e preocupada com a crescente onda law and
order no Reino Unido, sugere a seguinte rota de fuga do populismo penal:

Mas isso so serd possivel se os dois principais partidos politicos chegarem a
um acordo acerca da remocao de politicas criminais — ou ao menos aspectos
essenciais dessas politicas, como o tamanho do sistema prisional — do debate
politico partidario. (...) Mas isso néo seria por si so suficiente para garantir
qualquer sucesso. Outra importante condicdo seria a reconstituicao de algum
respeito pela expertise na area. (...) Em outros termos, a remocido de politi-
cas criminais da competicdo politica partidaria abriria a possibilidade para
o tipo de solucéo de politica fiscal implementada através do Monetary Policy
Committee (MPC) (...). Ao destinar a tarefa de fixar taxas de juros a um oérgao
independente de especialistas localizado no Bank of England, tornar as deli-
beracoes desse orgao transparente, bem como estabelecer mecanismos fortes
de controle pelo parlamento, Gordon Brown criou uma estratégia que rendeu
notavel amparo politico e popular®.

Bem, a estratégia de Lacey, antes de tudo, parece passar por “despoliti-
zar™! as politicas criminais. Comparando essas politicas a questoes fiscais,
as quais tendemos a conceber como eminentemente técnicas (embora ja
consideremos isso um erro), Lacey assume que, para ficar em apenas al-
guns exemplos, definir quais condutas podem ser punidas, como sujeitos

59 Ver LACEY, 1988, especialmente pp. 121-202. Lacey, apos apresentar as ligacoes das justificacoes
dominantes da pena com principios liberais, insiste na necessidade de se voltar para a comunidade e para
anocdo de responsabilidade, a fim de fornecer uma teoria mais justa.

60 LACEY, 2008, pp. 191-192. Traducdo nossa. No original: “But this will be possible only if the two
main political parties can reach a framework agreement about the removal of criminal justice policy — or
at least of key aspects of policy, such as the size of the prison system — from party political debate. (...) But
this would not be enough in itself to guarantee any success. A further important condition would be the
re-constitution of some respect for expertise in the field. (...) In other words, the removal of criminal justice
policy from party political competition would open up the possibility of the kind of solution to fiscal policy
implemented through the Monetary Policy Committee (MPC) (...). By conferring the task of setting interests
rates to an independent body of experts located in the Bank of England, making this body’s deliberations
transparent, and setting up robust mechanism of accountability to parliament, Gordon Brown crafted a
strategy which has commanded remarkable public and political support”.

61 BELLAMY, 2007, pp. 147-154.
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condenados devem ser tratados e, no fundo, o que justifica o tratamento
aflitivo a eles destinados sdo problemas com os quais pessoas comuns (lay
people) nao devem contribuir.

Se questdes de politica criminal sio “despolitizadas”, deixa de fazer
sentido pensa-las como produto de decisoes coletivas, como resultado de
deliberacoes valorativas. Logo, nada mais 6bvio do que apostar num grupo
de especialistas, num corpo isolado (ndo politico) e independente.

Como nota Dzur®, a posicao insulacionista é uma tentativa de resposta
a problemas praticos. Desenvolve-se com maior forca, sintomaticamente,
no Reino Unido, cujo sistema politico por muito tempo manteve certa
aversdo a influéncia dos checks and balances, a nocao de previsdes consti-
tucionais altamente estdveis e a revisio constitucional®®. Nesse caso, ndo
é surpresa que, frente a percepcao de um crescente “endurecimento” no
tratamento de questdes criminais, tedricos compromissados com a con-
tencdo do poder punitivo cheguem a afirmar que o populismo penal seria
resultado de “democracia demais™*.

Nzo é dificil responder a este tipo de raciocinio. Em primeiro lugar, par-
te-se de uma premissa empirica, ou antes, uma construcao antropologica,
como mostra Esposito®, nao demonstrada: oportunizadas a falar e a esco-
lher, a populacdo inevitavelmente optaria algum tipo de vinganca coletiva,
pelo desrespeito de direitos e pelo tratamento desumanizante dos conde-
nados. Claro, ao se deixar de problematizar as complexas interacoes sociais
que envolvem os sujeitos envolvidos em escolhas morais dificeis como a
pena, torna-se muito facil ler as reiteradas referéncias das vitimas e seus fa-
miliares (de crimes dolosos contra a vida!) a “fazer justica” e “pagar pelo que
fez” como manifestacdes inequivocas de intencdes violentas e vingativas®.
Isto é, é muito facil avaliar as diversas conotacoes de justica que manifestam
diferentes sujeitos®” com base num denominador comum tnico e invariavel.

62 DZUR, 2012, pp. 116-118.

63 O que faz com que BELLAMY, 2007, pp. 10-12 enxergue mais proximidade, ainda que de forma matiza-
da, entre seu proposto constitucionalismo politico e o sistema politico britanico do que, digamos, o sistema
americano, mais identificado com seu principal alvo de critica, o constitucionalismo legal.

64 ROWAN, 2011, p. 47.
65 ESPOSITO, 2011, pp. 80-112.
66 GIAMBERARDINO, 2015, pp. 21-65.

67 Para evitar equivocos, nao nos referimos aqui a qualquer tipo de relativismo moral, ou mesmo a (im)
possibilidade de apreensao de verdades valorativas, mas apenas aos significados apreendidos e manifestados
pelos sujeitos.
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Mais, se ndo é errado afirmar que boa parte das decisoes em politicas
criminais provém de decisoes legislativas que (com todas as restricdes que
isso implica) representariam, grosso modo, vontades majoritarias, é preciso
ter em mente que toda a construcdo dos sistemas penais modernos aponta
para um progressivo isolamento das “apaixonadas vontades populares”,
em direcdo a uma estrutura racional, gestada e gerida exclusivamente pelo
tipo de especialistas em que, mais uma vez, se aposta®.

Chamamos a atencao, porém, para uma outra ordem de argumentos,
mais diretamente pertinente a relacao paradoxal entre constitucionalismo
e democracia, assim resumida:

Se a democracia significa o povo decidindo as questdes politicamente rele-
vantes da sua comunidade, isso inclui os conteudos da constituicio de um
pais, isto ¢, as normas que organizam as instituicoes do governo e estabele-
cem limites aos respectivos poderes governamentais. Entretanto, se o consti-
tucionalismo significa limites a soberania popular, entdo alguns contetidos da
Constituicao — Law of lawmaking — devem permanecer fora do alcance da de-
cisdo majoritaria ou das deliberacoes democraticas. Eis o paradoxo que marca
a democracia constitucional (...)®.

Tomando emprestado esse paradoxo para o objeto aqui em discussao,
o da participacao popular em relacao a politicas criminais, é preciso reco-
nhecer que, também quanto a formulacdo dessas politicas, a propria es-
trutura constitucional estabelece limites a decisio majoritaria — tanto ao
seu contetdo como ao seu alcance. Contudo, entre afirmar que a decisao
majoritaria pode (ou deve) ser balizada™ por normas juridicas definidoras
do politico e apostar numa guardianship platonica™ comandada por espe-
cialistas ha uma grande diferenca.

Se a relacdo entre democracia e constitucionalismo remete a relacdo en-
tre poder constituinte e soberania popular’ e se tais relacdes apresentam
tensdes sempre imanentes e insuprimiveis, é urgente pensar nas positivida-
des dessas tensoes. A forma como lidamos com a justica criminal é resultado

68 SBRICCOLI, 2010; CHRISTIE, 1977.
69 CHUEIRI; GODOY, 2010, p. 160.
70 JARAMILLO, 2014, p. 10.

71 DAHL, 1998, pp. 69-80.

72 CHUEIRI; GODOY, 2010.
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de um processo de tomada de decisao coletiva, que exige um debate norma-
tivo. Relegar questoes criminais para experts nao so representa o roubo do
conflito™, entendido primordialmente como o significado da ofensa para os
sujeitos diretamente por ela afetados (ofensor, vitima, comunidade), como
representa a renuncia explicita, concomitante e paradoxal ao ideal de auto-
governo coletivo e a exigéncia de autonomia individual™.

Agora, levar a sério o ideal de autogoverno, em politica criminal, ndo
¢ ignorar a opinido de estudiosos em favor de qualquer opiniao popular-
mente majoritaria. Antes, significa fomentar o debate publico de ideias.
Cidadaos podem muito bem chegar a conclusao, por exemplo, de que
alguma das garantias penais e processuais penais deve ter seu contetudo
alterado ou, no limite, ser suprimida. Trata-se, afinal, de uma escolha po-
litica normativamente orientada. Contudo, pensar positivamente a rela-
¢@o constitucionalismo e democracia, como reafirmacao da propria “carga
revolucionaria da Constituicao™”, exige que essa opcdo seja uma opgao
informada, critica e, de fato, moralmente significativa, sempre orientada
pela afirmacao da igualdade politica plena. Isso significa, antes de qualquer
colsa, nao pensar ingenuamente.

Significa, por exemplo, ndo ignorar conquistas histéricas de direitos,
nao ignorar que a opinido majoritaria pode simplesmente representar a re-
producao de respostas padronizadas e pouco criativas e, por mais evidente
que isso possa soar, nao ignorar que a condicao material dos individuos
tem impacto significativo na forma como decisdes sio tomadas. Como su-
gerido, é muito facil esquecer a complexidade do entrelacamento entre dis-
cursos e poder, inevitavelmente (e isso nao pode, desde logo, ser avaliado
negativamente) presente em qualquer deliberacéo.

73 CHRISTIE, 1977.
74 GARGARELLA, 2014a, p. 348.

75 CHUEIRL; GODOY, 2010, p. 167. Talvez desnecessario (dado o teor do que disse até aqui) afirmar
que Constituicdo néo se iguala a texto, muito menos a qualquer tipo de pacto consensual. Trata-se de um
processo, sempre tenso, de construcdo da vida em comunidade politica: “O vinculo entre Constituicao
e poder constituinte é tanto contingente (eventual, porém, necessario e inevitavel) quanto imanente a
propria ideia de Constituicdo. Isso implica ndo reduzirmos a constituinte (promessa) e a Constitui¢ao (real
efetivacao) aos termos de uma logica dual (outro mundo/este mundo). Eis a minha premissa, a qual, desde o
inicio, desconstroi a crenca ingénua (facilmente encontrada nos manuais de direito constitucional) de que a
Constituicdo é um texto ou outra, mais ingénua ainda, de que suas normas apaziguam as tensdes do campo
da politica e, por fim, de que basta constitucionalizar as diversas relacdes que se estabelecem na sociedade
(politicas, economicas, ambientais, laborais, familiares, etc.) e elas se realizardo da maneira prescrita pela
norma constitucional, de forma que a promessa se cumpriu e, assim, viveremos uma realidade livre das
tensoes, como se fosse o paraiso”. CHUEIRI, 2013, pp. 26-27.
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O risco que se corre, em suma, é o de meramente reproduzir um dis-
curso dominante. Constatar a existéncia desse risco, no entanto, nao pode
obstar pensar para além de um discurso defensivo, presente talvez carica-
turalmente nos insulacionistas, mas muito vivo no pensamento de juristas
envolvidos com a questdo criminal™. Preocupados (legitimamente) com a
constante violacdo de direitos e com violéncia que observam no funciona-
mento do sistema de justica criminal, lamentam-se, mas continuam crendo
na formula moderna de contencéo da violéncia através um uso internali-
zado e controlado, mas sempre destrutivo, da mesma forma de violéncia™.

5. Praticas Restaurativas como a Nova Aposta

Se a pena pode ser pensada como um tipo de “racionalizacao da vinganca”,
a0 passo que o processo penal seria lido como a “muito longa historia de
um cansativo porvir, cada vez frustrado na pratica, de um sistema de pro-
tecoes e garantias dispostos em torno do acusado e os seus direitos™®, ao
sistema penal se encaixa perfeitamente o diagnostico de Gargarella™ acer-
ca do constitucionalismo latino-americano, qual seja, um constante vai e
vem, traindo por vezes o ideal de autogoverno coletivo, por outras o ideal
de autonomia e, nao raro, ambos.

A forma assumida pelos sistemas penais modernos vai de encontro, de
forma paradoxal, tanto ao ideal de autogoverno coletivo quanto ao ideal
de autonomia individual. Agride o ideal de autogoverno pois tende a sa-
crificar o debate ptblico em nome de uma gestdo “despolitizada” de confli-
tos sociais. Agride o ideal de autonomia individual pois, faticamente, nao
cumpre o que promete (racionalizacio e protecdo) e pois, normativamente,
relega aos individuos mais interessados uma participacao de pequena im-
portancia, quando nao nula®. Milita contra o desenvolvimento humano,

76 ZAFFARONI,; REP, 2015.
77 ESPOSITO, 2011; GIAMBERARDINO 2015, pp. 13-14.

78 SBRICCOLLI, 2010, p. 164. Traducao nossa. No original: “La storia del processo penale puo essere letta
come la troppo lunga storia del faticoso avvento, ogni volta ostacolato nei fatti, di un apparato di protezioni
e garanzie disposte intorno all'accusato e ai suoi diritti”.

79 GARGARELLA, 2014a, pp. 347-356.

80 Veja-se, por exemplo, o apagado papel da vitima no processo penal. Nesse sentido: “So, in a modern
criminal trial, two important things have happened. First, the parties are being represented. Secondly, the
one party that is represented by the state, namely the victim, is so thoroughly represented that she or he
for most of the proceedings is pushed completely out of the arena, reduced to the triggerer-off of the whole
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no sentido definido por Amartya Sen, porque inviabiliza, sem justificacio,
a liberdade em sentido substantivo de enorme parte da populacéo.

Acreditamos que, subjacente as diversas manifestacoes tedricas e prati-
cas assumidas pelo que denominamos justica restaurativa, ha uma tentativa
de responder a essas inconsisténcias dos sistemas penais modernos. Ainda
que ndo se trate do objeto especifico de analise deste trabalho e com a res-
salva de que muitas praticas meramente complementares a pena tém rece-
bido esta denominacao sem qualquer filtro mais acurado, o que as praticas
restaurativas procuram fazer é resgatar as dimensoes democraticas de auto-
governo coletivo e autonomia individual, perdidas no funcionamento dos
sistemas penais. Sob esse aspecto, ndo proporcionam apenas “uma nova
maneira de pensar o crime e a justica” e propugnam “um caminho para
desafiar os sistemas convencionais de justica a enfrentar seus problemas™!,
mas exigem uma tomada de posicdo sobre o que se espera da forma como
uma sociedade democratica lida com conflitos sociais.

E imprescindivel perguntar pela fundamentacio filosofica dessa dire-
¢do. Proponentes da justica restaurativa tendem a tomar a participacao
dos sujeitos diretamente envolvidos nos conflitos que nos acostumamos
a denominar por “crime” como um valor intrinsecamente positivo. For-
mulam também uma nocdo expandida de responsabilidade®, atrelada a
apreensao das consequéncias e dos sentidos dos atos praticados em res-
posta a ofensa, bem como ao dominio, pelos sujeitos, das formas desses
atos. Como elemento unificador dessas duas dimensdes, contudo, aparece
como central uma (re)valorizacdo da comunidade®, que tem como pano
de fundo pensar atos e relacoes individuais sempre em relacdo a ideia de
pertencimento a comunidade. Isso dito, facil acessar os motivos que levam
muitos estudiosos a enxergar um afastamento dos fundamentos das prati-
cas restaurativas em relacdo aos principios do liberalismo politico.

thing. She or he is a sort of double loser; first, vis-a-vis the offender, but secondly and often in a more crip-
pling manner by being denied rights to full participation in what might have been one of the more important
ritual encounters in life. The victim has lost the case to the state”. CHRISTIE, 1977, p. 3.

81 MORRIS, 2005, p. 457.

82 Conceito que, urgentemente, deve ser desnaturalizado. Para uma mostra de como a nocéo de “crime”
esta longe de ser neutra e, ao contrario, € alvo de intenso debate normativo, mesmo entre especialistas, ver:
SCHWENDINGER; SCHWENDINGER, 1980.

83 ZEHR, 2008.
84 ROSENBLATT, 2014, pp. 45-49.
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Ora, como bem resumem Gargarella e Bellamy®, expansao das ideias
de responsabilidades civicas, positividade da participacao politica, certo
tipo de “construtivismo” de direitos (isto €, direitos e deveres como pro-
dutos da interacéo politica) e centralidade da noc¢do de comunidade sao,
todas, caracteristicas mais proximas da tradicdo, dita, do republicanismo
do que do liberalismo politico.

Legitimo (embora longe de ser 6bvio e inquestionavel), portanto, pensar
as praticas restaurativas dentro do quadro tedrico fornecido pela tradicao
politica republicana®. De fato, tal associacdo nao é nova, havendo prévias
sugestoes nesse sentido®’.

Partindo de um autor que assume expressamente a defesa de uma teo-
ria republicana da pena®, é possivel enxergar a pena como uma forma de
comunicacdo entre ofensor, vitima e comunidade. Pena seria a forma da
vitima e da comunidade mostrarem ao ofensor o erro moral que foi come-
tido, buscando seu arrependimento e a sua tomada de responsabilidade so-
bre os danos causados®. Claro, ja que fala sempre em “pena”, Duff s6 pode
entender esse processo como algum tipo de castigo, de imposicao de dor.

Duff tem plena noc¢éo de que os sistemas criminais atuais nao dao conta
de exprimir esse juizo de reprovacao™ e busca justamente nos principios
republicanos uma reafirmacdo de sentido da pratica de apenar”’. Como
apontado em outra ocasiao®”, no entanto, ao associar a pena a uma resposta
comunitaria, sem que seja — com a contundéncia necessaria — ressaltada a
dimensao do encontro humano, tdo caro as praticas restaurativas, perde-se
a oportunidade de desvincular a censura reprovadora (a condenacio moral
do ato e a assuncao de responsabilidade) da pena (imposicao intencional

de dor).

85 GARGARELLA, 1999, pp. 173-177; BELLAMY, 2007, pp. 154-175.

86 Tradicao que, embora pouco homogénea e que, tal qual o liberalismo, ja foi aproximada de muitas
manifestacdes mesmo contraditérias entre si, parece ter como ponto de concentracéo a ideia de dominio
politico coletivo, conquistado através do fomento de certas virtudes civicas, o que aponta para certa dilui-
¢ao da muito liberal distin¢ao entre espacos publicos e privados. Nesse sentido: GARGARELLA, 1999, pp.
161-173.

87 GIAMBERARDINO, 2015, pp. 107-116; DZUR; MIRCHANDANI, 2007, pp. 152-153.
88 DUFE 2010.

89 DUFE 2001; DUFE 1986.

90 GARGARELLA, 2012, pp. 23-26.

91 DUFE 2010, pp. 304-305.

92 GIAMBERARDINO, 2015, pp. 118-119.
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De sua parte, o ponto fundamental das praticas restaurativas, ao articu-
larem as nocoes de responsabilidade e participacdo politica, é pensar uma
justica construida pelos sujeitos envolvidos no conflito. E uma aposta em
reestabelecer a credibilidade e o valor dos encontros entre seres humanos
criticos™, tomados como agentes morais capazes de disputar o significado
do ato cometido.

Mesmo que nao se liguem (em um primeiro momento) aos resultados
faticos que alcancarem?®, as praticas restaurativas representam um avanco
inequivoco em termos normativos. E dizer, ao fomentarem a participacio
popular (vitima, ofensor e comunidade diretamente envolvida) na cons-
trucéo de respostas aos conflitos sociais e, principalmente, ao pensarem a
positividade desses conlflitos, as praticas restaurativas tendem a resgatar o
sentido de pertencimento a uma organizacao politica.

Nzo cabe qualquer tipo de ingenuidade nessa aposta. Defensores da
justica restaurativa tém plena consciéncia das dificuldades e da sensibilida-
de que suas propostas apresentam. Nesse sentido, os alertas praticos forne-
cidos por aqueles que querem pensar uma politica mais inclusiva, fundada
no dialogo entre aqueles sujeitos que mais serdo afetados pelas decisoes a
serem tomadas sdo imprescindiveis.

De toda sorte, ao complexificarem as relacoes que normalmente deno-
minariamos “crime”, as praticas restaurativas assumem um COmMpromisso
democratico imprescindivel: significam a necessidade de agir, de radicali-
zar a politica (“criminal”), de toma-la como apreensdo de significado em
processo. Talvez representem uma forma de compreender o proprio senti-
do de democracia.

6. Conclusao
A hipoétese central apresentada é a de que a pena criminal, consciente ou

inconscientemente calcada na matriz teorica liberal, vai de encontro a no-
¢éo de desenvolvimento como expressao de liberdades reais™.

93 CHRISTIE, 1977, p. 14.

94 Embora grande parte das experiéncias ja realizadas sejam muito animadoras, tanto se avaliada a satis-
facdo dos sujeitos, como se utilizados indicadores alheios e até contrarios aos principios da justica restau-
rativa (a exemplo de ntimero de ofensores reincidentes). Ver, para boas referéncias de pesquisas empiricas:
SHAPLAND, ROBINSON, SORSBY, 2011; MORRIS, 2005.

95 SEN, 2000.
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Para tanto, mostrou-se imprescindivel ressaltar em que medida a pena
deve ser pensada como institui¢ao politica, com todas as implicacoes des-
sa caracterizacao. Pensar e praticar a pena requer tomadas normativas de
posicdo, ainda que no plano empirico se rejeite qualquer funcao positiva
a ela atribuivel. Requer, mais precisamente, um argumento sobre como
uma sociedade pode considerar justo causar dor intencional a um de seus
integrantes.

Partimos, entao, para a exploracao dos limites das justificativas da pena,
geralmente emolduradas entre os polos utilitarista e retributivo. Com Res-
ta’®, porém, fica claro que a tentativa de imunizacao (para usar a expressao
cara a Esposito””) da violéncia da pena pelo direito é perenemente frustra-
da. A aposta, nesse sentido, passa a ser na assun¢ao normativa mais ampla
do significado de dano, a partir de um modelo tedrico que escape as con-
tradicoes do liberalismo penal.

O debate sobre a relacdo entre constitucionalismo e democracia é tra-
zido a baila justamente para se pensar a hipotese de as formas assumidas
pelo sistema criminal figurarem como empecilho para o desenvolvimento.
Nesse sentido, argumentamos que a pena criminal, mesmo quando aposta
em um isolamento das “paixdes populares”, paradoxalmente afronta si-
multaneamente o ideal de autonomia individual e autogoverno coletivo.

Como possivel caminho, os principios da teoria politica republicana
enfatizam a assuncdo de responsabilidades civicas, a valorizacao da par-
ticipacdo politica direta e a centralidade da comunidade. Tais principios
do republicanismo foram aproximados como possiveis fundamentos po-
litico-filosoficos das praticas restaurativas de censura, as quais centram-se
na necessidade de apreensdo do significado da ofensa pelos sujeitos dire-
tamente afetados e, sobretudo, compreendendo o conflito e o dano social
para muito além da singularidade do “fato ilicito” ocorrido.

Inclusive, embora néo se trate do especifico objeto de andlise neste texto,
parece possivel indicar que a fundamentacéo liberal de praticas de justica
restaurativa seja insuficiente e perigosa, pois alimenta o risco concreto de
tais praticas serem somente agregadas a pena tradicional como uma espé-
cie de “complemento” e, pior, distorcidas em seu sentido de transformacao
social e de reconhecimento do dano e do conflito.

96 RESTA, 1992.
97 ESPOSITO, 2011.
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O que buscamos afirmar, de toda sorte, é que a forma como uma so-
ciedade lida com seus conflitos e danos nao pode ser relegada a um espaco
pretensamente apolitico, sob pena de retirar dos integrantes dessa socieda-
de a decis@o sobre, para usar a expressdo de Sen®®, uma parte sensivel da
promocao (ou violacao) de liberdades.

Referéncias

ARMSTRONG, K. G. The retributivist hits back. In: ACTON, H. B. The
philosophy of punishment. London: Macmillan St. Martin’s Press, 1969,
pp. 138-158.

BEDAU, Hugo Adam; KELLY, Erin. Punishment. The Stanford Encyclope-
dia of Philosophy (Spring 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed). Dispo-
nivel em: <plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/punishment/>.
Acesso em: 25 jun. 2015.

BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism: a Republican Defense of the
Constitutionality of Democracy. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007.

BENNETT, Christopher. What Is the Core Normative Argument for Greater
Democracy in Criminal Justice? The Good Society, v. 23, n. 1, 2014,
pp- 41-54.

BOONIN, David. The problem of punishment. New York: Cambridge Uni-
versity Press, 2008.

BRAITHWAITE, John; PETTIT, Philip. Not Just Deserts: A Republican The-
ory of Criminal Justice. Oxford: Clarendon Press, 1990.

BURGH, Richard. W. Do guilty deserve to be punished? The Journal of
Philosophy, v. 79, n. 4, apr. 1982, pp. 193-210.

CHUEIRI, Vera Karam. Constituicao Radical: uma ideia e uma pratica. Re-
vista da Faculdade de Direito UFPR, n. 58, 2013, pp. 25-36.

; GODOY, Miguel G. Constitucionalismo e democracia- soberania
e poder constituinte. Revista Direito GV, v. 6, n. 1, 2010, pp. 159-174.

DAHL, Robert. On democracy. New Haven: Yale University Press, 1998.

DEL VECHIO, Giorgio. The struggle against crime. In: ACTON, H. B. The
philosophy of punishment. London: Macmillan St. Martin’s Press, 1969,
pp. 197-203

98 SEN, 2000, p. 18.

Direito, Estado e Sociedade ' n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 35 20/09/17 18:49



André Ribeiro Giamberardino
Nikolai Olchanowski

36

DERRIDA, Jacques. Force de loi: le fondement mystique de I'autorité. Paris:
Galilée, 1994.

DUFFE, R. Anthony. A criminal law for citizens. Theoretical Criminology, v.
14, 1. 3, 2010, pp. 294-309.

. Legal Punishment. The Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Summer 2013 Edition), Edward N. Zalta (ed). Disponivel em: <pla-
to.stanford.edu/archives/sum2013/entries/legal-punishment/>. Acesso
em: 25 jun. 2015.

. Punishment, communication, and community. Oxford: Oxford
University Press, 2001.

. Trials and Punishments. Cambridge: Cambridge University Press,
1986.

DUSSEL, Enrique. 20 teses de politica. Sao Paulo: Expressao Popular, 2007.

DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: Harvard University
Press, 2011.

. Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2000.

DZUR, Albert W. Participatory Democracy and Criminal Justice. Criminal
Law and Philosophy, v. 6, 2012, pp. 115-129.

. Restorative justice and democracy: fostering public accountabil-
ity for criminal justice. Contemporary Justice Review, v. 14, n. 4, 2011,
pp. 367-381.

DZUR, Albert W; MIRCHANDANI, Rekha. Punishment and Democracy:
the role of public deliberation. Punishment & Society, v. 9, n. 2, 2007,
pp. 151-175.

ELLIS, Anthony. Recent work on punishment. The Philosophical Quarterly,
v. 45, n. 179, 1995, pp. 225-233.

ELSTER, Jon. Nuts and Bolts for the Social Sciences. Cambridge: Cambridge
University Press, 1989.

ESPOSITO, Roberto. Immunitas. The Protection and Negation of Life. Cam-
bridge: Polity Press, 2011.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid:
Editorial Trotta, 1995.

FLEW, Antony. The Justification of Punishment. In: ACTON, H. B. The
philosophy of punishment. London: Macmillan St. Martin’s Press, 1969.

GARDNER, John. Introduction. In: HART, H. L. A. Punishment and Respon-
sibility: essays in the philosophy of law. 2% ed. Oxford: Oxford Univer-

Direito, Estado e Sociedade = n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 36 20/09/17 18:49



A Pena Estatal contra a Democracia: Reflexdes a Partir da Filosofia Politica 37

GARGARELLA, Roberto. La Sala de Maquinas de la Constitucion. Dos Siglos
de Constitucionalismo en América Latina (1810 - 2010). Buenos Aires:
Capital Intelectual, 2014a.

. El nuevo constitucionalismo dialogico frente al sistema de los
frenos y contrapesos. In: GARGARELLA, Roberto (org.). Por uma justi-
cia dialogica: el Poder Judicial como promotor de la deliberacion demo-
cratica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014b.

. Punishment: The Quest for a Democratic Alternative. Review
of: DZUR, Albert W. Punishment, participatory democracy & the jury.
Crime, Law and Social Change, v. 61, 2014c, pp. 109-111.

. De la injusticia penal a la justicia social. Bogota: Siglo del Hombre,
2008.

. Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filo-
sofia politica. Barcelona: Paidos, 1999.

. Penal Coercion in Contexts of Social Injustice. Criminal Law and
Philosophy, v. 1,n. 1, 2011, pp. 21-38.

GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa:
a censura para além da punicdo. Florian6polis: Emporio do Direito
Editora, 2015.

HANNA, Nathan. Retributivism revisited. Philosophical Studies, v. 167, n.
2,2014, pp. 473-484.

HART, H. L. A. Prolegomenon to the Principles of Punishment. In: Punish-
ment and Responsibility: essays in the philosophy of law. 2# ed. Oxford:
Oxford University Press, 2008, pp. 1-28.

. Punishment and the Elimination of Responsibility. In: Punish-
ment and Responsibility: essays in the philosophy of law. 2% ed. Oxford:
Oxford University Press, 2008, pp. 158-188.

HONDERICH, Ted. Punishment: the supposed justifications. Hamond-
sworth, Middlesex, England: Penguin Books, 1984.

JARAMILLO, Leonardo Garcia (Org.). Nuevas perspectivas sobre la relacion/
tension entre la democracia y el constitucionalismo. Lima: Grijley, 2014.

JOHNSTONE, Gerry. Penal policy making: Elitist, populist or participato-
ry. Punishment & Society, v. 2, n. 2, 2000, pp. 161-180.

LACEY, Nicola. The Prisoner’s Dilemma: Political Economy and Punishment
in Contemporary Democracies. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008.

. State punishment: political principles and community values.
London; New York: Routledge, 1988.

Direito, Estado e Sociedade ' n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 37 20/09/17 18:49



André Ribeiro Giamberardino
Nikolai Olchanowski

38

MABBOTT, J. D. Punishment. In: ACTON, H. B. The philosophy of punish-
ment. London: Macmillan St. Martin’s Press, 1969, pp. 39-54.
MORRIS, Alisson. Criticando os Criticos: uma breve Resposta aos Criticos
da Justica Restaurativa. In: BASTOS, Marcio Thomaz; LOPES, Carlos e
RENAULT, Sérgio Rabello Tamm (Orgs.). Justica Restaurativa: Coletanea
de Artigos. Brasilia: MJ PNUD, 2005. Disponivel em: <www.justica2l.
org.br/interno.php?ativo=BIBLIOTECA>. Acesso em: 15 nov. 2015.
MORRIS, Herbert. Persons and Punishment. In: BAIRD, Robert; ROSEN-
BAUM, Stuart (org.). Philosophy of Punishment. Buffalo, NY: Prometheus
Books, 1988, pp. 67-82.
NINO, Carlos Santiago. A Consensual Theory of Punishment. Philosophy &
Public Affairs, v. 12, n. 4, 1983, pp. 289-306.
. Derecho penal y democracia. In: NINO, Carlos Santiago. Una
teoria de la justicia para la democracia: Hacer justicia, pensar la igualdad
y defender libertades. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2013.
. Los limites de la responsabilidad penal: na teoria liberal del delito.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1980.
NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Fernando Santos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2011.
PETTIT, Philipp. Republicanism: a theory of freedom and government. New
York: Oxford, 1999.
QUINTON, Anthony M. On punishment. In: ACTON, H. B. The philosophy
of punishment. Londres: Macmillan St. Martin’s Press, 1969, pp. 55-64.
RAWLS, John. A theory of justice. Revised edition. Cambridge: Harvard
University Press, 1999.
RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. Bari: Laterza, 2002.
. La certezza e la speranza: Saggio su diritto e violenza. Bari: La-
terza, 1992.
RICOUER, Paul. Justica e vinganca. In: O Justo 2: justica e verdade e outros
estudos. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, pp. 251-260.
ROSENBALT, Fernanda Fonseca. Um olhar critico sobre o papel da comu-
nidade nos processos restaurativos. Sistema Penal e Violéncia, v. 6, n. 1,
2014, pp. 43-61.
ROWAN;, Mike. Democracy and punishment: A radical view. Theoretical
Criminology, v. 16, n. 1, 2011, pp. 43-62.

Direito, Estado e Sociedade = n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 38 20/09/17 18:49



A Pena Estatal contra a Democracia: Reflexdes a Partir da Filosofia Politica 39

SBRICCOLI, Mario. Giustizia criminale. In: FIORAVANTI, Maurizio (coord.).
Lo Stato modern in Europa: Instituzioni e diritto. Roma-Bari: Editori
Laterza, 2010, pp. 163- 205

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2000.

SHAPLAND, J; ROBINSON, G; SORSBY, A. Restorative justice in practice.
London: Routledge, 2011.

SCHWENDINGER, Julia; SCHWENDINGER, Herman. Defensores da or-
dem ou guardides dos direitos humanos? In: TAYLOR, lan; WALTON,
Paul; YOUNG, Jock (org.). Criminologia Critica. Rio de Janeiro: Graal,
1980, pp. 135-176.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; REP, Miguel. La cuestion criminal. 6% ed. Bue-
nos Aires: Planeta, 2015.

ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime a justica.
Sao Paulo: Palas Athena, 2008.

ZEHR, Howard at alli. The Big Book on Restorative Justice. Four Classic Justice
& Peacebuilding Books in One Volume. New York: Good Books, 2015.

Recebido em 28 de junho de 2016
Aprovado em 19 de fevereiro de 2017

Direito, Estado e Sociedade ' n.50 jan/jun 2017

01_PUC_revista50_fm.indd 39 20/09/17 18:49



