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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal trazer a tona reflexdes a cerca deste
importante tema que é a Pena de Morte, visto que este assunto se encontra com
muita frequéncia na nossa sociedade atual, pois diante dos acontecimentos que
surgiram e que estdo surgindo cada vez mais no mundo, como & o0 caso em que se
esté em discussdo sobre um dos maiores terroristas da historia da humanidade,
Saddam Hussein, dentre outros, pondo a cargo do Direito a sua vida (ou morte!), nos
parece de altissima importancia abordarmos de maneira mais abrangente sobre a
pena capital. Faremos isso através de debates com os colegas do nosso proprio
campus, com 0 publico em geral, e principalmente consultando livros e a rede
mundial de computadores (internet). A importancia dos debates com os colegas
estudantes de Direito e com o publico em geral se faz diante da opinido de cada
cidadao sobre o que o Estado e as leis devem ou ndo aplicar, gerando assim uma
saudavel discussado. Ja a busca nas doutrinas e na rede mundial de computadores
nos da aléem de um conteudo tedrico ao tema, também nos fornece decisbes a
respeito da polémica. A nossa monografia, desta forma, levara aos leitores uma
abordagem geral acerca do tema escolhido pelo estudante, deixando-os a vontade
para dar a sua opinido a respeito da implantagéo ou aboligdo da pena de morte, ja
que em alguns paises sabemos que ela vem sendo aplicada conforme a legislagéo
do pais que a adota, como € o caso do Estados Unidos da América; enquanto que
em outros ndo se nota a presenga nas suas legislagées deste tipo de pena, como é
o caso do nosso Pais.

Palavras-chaves: debate, opiniées, reflexdo, pena, morte.
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INTRODUGAO

O trabalho que ora iremos apresentar tem o intuito principal de levar aos
futuros leitores uma abordagem didatica e compreensiva deste tema tao polémico
que € a Pena de Morte. No decorrer da nossa exposi¢do demonstraremos a origem
e a evolugéo de tal pena no mundo, as diferengas de opinides a respeito do assunto,
a (im)possibilidade de adogdo desta pena no nosso pais diante da Legislagédo
vigente. Enfim, o nosso objetivo maximo é despertar uma discussdo que gere uma
reflexdo capaz de nos deixar diante de uma opinido segura sobre aplicagdo ou n&o
dessa pena nos paises que a adotam ou a (in)viabilidade de institucionalizacio na
Brasil, devido ao crescimento acelerado da criminalidade.

A nossa monografia foi desenvolvida em pouco tempo. Restou-nos apenas
alguns meses para que podéssemos escolher e dissertar acerca do tema.
Escolhermos o ramo do Direito Publico, pelo qual temos uma grande identificagéo
em especial o que diz respeito acs delitos, ou seja, o Direito Penal. Primamos
principalmente as pesquisas bibliograficas, mas nao dispensando o grande auxilio
da internet e algumas a parte empirica, através de entrevistas feitas no nosso

Campus, com colegas e professores.




CAPITULO 1

EVOLUGAO DO CONCEITO DE PENA

Partindo da origem do termo pena, podemos observar que ele advém do
Latim Poena, e que tem derivagdo grega, Poine, e mais a frente, no sanscrito
(Lingua constitucional da india) Punia, cuja conceituagdo basica quer dizer
sofrimento, ou mais particularmente dor, do, lastima, no sentido de ter-se pena de
alguém.

A seguir iremos retratar algumas idéias do conceito de pena ocorridas ao

longo do tempo:

1.1 A ldeia de Retribuicdo na Pena de Morte: o Talido; Grécio; Vindicta.

Toda a pena & por sua natureza repressiva. Mas n&o deve entender-se a
repressdo tal como ela se revela na pena de morte. Como retribuigdo, a pena de
morte realiza apenas a idéia arcaica do talido. A pena seria um mal a infringir ao
delinglente, equivalente ao mal do crime: «malum passionis ob malum actiones»; é
essa a definigdo de GROCIO que soi citar-se ainda como a mais concisa. Mas esta
definigdo e relativamente a pena de morte, o mal determinante da pena é o resultado

do crime, a ofensa do bem juridico da vitima, e o mal equivalente, o mal da pena, um



mal de igual natureza, qualitativa e quantitativamente igual ao mal causado: olho por
olho, dente por dente, morte por morte.

Nestes termos a retribuicdo mais ndo serd que vindicta: vondicta publica a
substituir a primitiva vindicta privada; mas similar a esta dela se distinguira em razéo
de quem a impde, no primeiro caso o Estado, no segundo o particular. Esta sua
caracteristica explica porque os ultimos defensores da pena capital justificaram a

sua aplicagcao somente ao homicidio premeditado ou assassinio.

1.2 Impossibilidade de Adaptar Penas de Conteudo Aflitivo Igual ao do Mal Causado

Pelo Crime

Logicamente e para manter a equivaléncia indicada, haveria que buscar-se no
velho arsenal das penas toda a gama de penas cruéis, e mesmo assim foi e sera
sempre impossivel adaptar penas com contetdo aflictivo igual ao do mal causado
pelo crime, isto é, fazer corresponder a cada espécie de dano idéntica lesdo da
esfera juridica do delinqliente, como conteudo da pena.

Mas a verdade é que o mal do crime, que as demais penas devem retribuir,
ndo é o dano da vitima, que o direito penal ndo repara, mas o dano moral causado a
sociedade. E este & maior ou menor ndo exclusivamente, nem mesmo
primacialmente, em fungdo do resultado do crime, mas, sobretudo em fungdo da
culpabilidade do delinqliiente. E a culpabilidade, longe de ser uma grandeza
constante na mesma espécie de crime, como se praticamente se inferisse da

gravidade do dano voluntariamente causado, €& pelo contrario um conceito



extremamente graduavel, cujas dimensées se ampliaram de maneira a abranger néo
apenas a deliberagéo da vontade, mas todo o processc da sua formagdo, os seus
motivos, a sua adequagdo a personalidade do delingliente. A culpabilidade, porque

graduavel, ndo pode corresponder a pena de morte porque insusceptivel de

graduacao.

1.3 O Caracter Aflitivo da Pena Num Sistema Encabeg¢ado Pela Pena de Morte

Também a natureza vindicativa da pena de morte se traduz no seu caracter
essencialmente aflitivo; todas as demais penas, num sistema encabegado pela pena
de morte, deveriam logicamente implicar um sofrimento, como essencial & sua
natureza. Teriam de ser um mal, porque sofrimento, equivalente ac mal causado.
Dificil sera justificar, desde que assim se considere a esséncia de todas as penas,
instituicdes como a condenagdo condicional, o perddo, as penas de espécie néoc
aflitiva. Havia de recusar-se-lhes cabimento no sistema penal. E quanto @ emenda
ou readaptacdo social do delinqtiente sé poderia propor-se como fim da pena na
medida em que pudesse efetuar-se por meios aflitivos. E, contudo, se joeirarmos as
excrescéncias vindicativas a fungdo retributiva da pena, esta n&o carece de ser em
si mesma um mal. O mal ndo se repara com ¢ mal. A morte ndo se castiga com a

morte; ao homicidio ndo se contrapde um homicidio legal.




1.4 Espiritualizagéo dos Termos da Retribuicdo: a Retribuicdo do Dano Causado a

Sociedade em Fungéo da Culpabilidade do Delinqliente

Nesta idéia nos temos a questdo do soffimento causado pela pena
consistente na sujeita a restrigdes da esfera juridica do delinqiiente; mas a dor que a
reprovacéo juridica e a restricdo da esfera juridica causa, ndo € da propria natureza
da pena, sobretudo se se entender por mal intrinseco da pena um sofrimento fisico.
A dor da pena, se ela a devesse determinar, seria um dor moral, suscitada pelo

remorso e arrependimento que deve seguir a toda a culpa e a redime.

1.5 Novo Conceito de Pena

O Direito Penal Moderno esta fazendo da pena o meio juridicamente instituido
pelo qual o Estado procura promover a defesa social contra a agressdo a bens
juridicos fundamentais, definidas na lei como crime, atuando psicologicamente sobre
a coletividade ou pelos processos convenientes de ajustamento social sobre o
criminoso.

A pena hoje tem que ser vista também como meio (res)socializagdo e
(re)educagdo do criminoso, ndo como algo meramente retributiva, nem somente
preventivo.

Basta a pena para ser retributiva que ela traduza uma reprovag¢éao juridica em

razdo da culpabilidade do delingliente. Com essa reprovagdc € inteiramente




10

conciliavel a emenda ou readaptagdo social do condenado porque a reparagéao do
crime, segundo os ditames da justi¢a distributiva, ha de consistir, ndo em impor uma
lesdo igual ao dano, mas em sujeitar o delinqliente a uma pena com estrutura e
aptiddo para o reintegrar na vida social. A pena néo é intrinsecamente um mal. O

mal com que se reage ao mal s6 pode duplicar o mal; ndo o repara nem o suprime.
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CAPITULO 2

ASPECTOS HISTORICOS DA PENA DE MORTE

A seguir sera tragada a evolugdo histérica pela qual passou a pena de morte,

tanto de forma geral (no Mundo), como de forma especifica (no Brasil).

2.1 Geral

Preliminarmente, vale ressaltar que a polémica em torno deste tema “pena de
morte” ganhou dimens&o somente a partir da segunda metade do século XVIII, com
o lluminismo, na figura principal de Cesare Beccaria, pois, anteriormente, a pena de
morte era encarada como algo natural, e a questdo de sua legitimidade ndo chegou
sequer a ser questionada.

Durante o decorrer da histéria, doutrinadores e estudiosos penalistas
procuraram dividir as fases pela quais passaram as penas em geral, inclusiva a de
morte, em trés modalidades, assim resumidas de forma cronologica de acordo com

Garcia (1993, p. 287-302):
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Vingang¢a Privada — adotada pelo Pentateuco, dentre outras legislages
antigas, levou-se ao surgimento do talifo, ou seja, a proporcionalidade entre
a ofensa e a reagao exercitada — “olho por olho, dente por dente”;

Vinganga Divina — caracterizou o direito penal teocratico, o delito era uma
ofensa a divindade e a pena, a cargo dos sacerdotes, um desagravo a
alma do delinglente;

Vinganga Puablica — o crime era visto como gravame ao soberanc e a pena
tinha efeito intimidativo.

A pena de morte ja existia entre os ovos primitivos e, originalmente,
restringia-se, conforme mencionado acima, & pratica da vingan¢a privada. Com o
surgimento do Estado organizado, ja ndo predominava mais o arbitrio dos chefes
grupais, via de regra escolhidos entre os guerreiros e sacerdotes. O Direito passou a
reger as relacbes humanas, disciplinando preceitos de obediéncia e estatuindo a
aplicagao de penalidades. Mas a pena de morte sobreviveu a todo esse processo.

A pena, nagueles idos, ultrapassava a pessoa do delingliente, onde seus
familiares eram expulsos do pais, perdiam bens e a desonra chegava as graves
conseqUéncias juridicas.

Véem -se indicios de sua aplicagdo no Codigo de Hamurabi, o mais remoto
documento legislativo de que se tem noticia, criado pelo Rei da Babilénia, no ano de
1780 a.C, no qual a Lei de Talido, “olho por olho, dente por dente”, predominava,
observando uma grande preocupacéo (dentre outras) com a prote¢do patrimonial,
onde crimes como furto, roubo, receptagéo, etc, eram apenados com o sacrificio da
vida do delinqUente.

Segundo o aludido coédigo (Bonzan, 1976):
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Se um awilum roubou bens de um deus ou do palacio: esse awilum sera
morto; além disso, aquele que tomou de sua mado o objeto roubado sera
morto.

Se um awilum apresentou-se num processo com um testemunho falso e nao
pode comprovar o que disse: se esse processo € um processo capital esse
awilum sera morto.

Se pegou fogo na casa de um awilum e um (outro) awilum que veio para
apaga-lo colocou seus olhos sobre um bem moével do dono da casa e
pegou-o, esse awilum sera langado no fogo.

Na Biblia, no Antigo Testamento, em Génese, 9:6 e Exodo, 21:12,14,

respectivamente, ja se pode notar o grau de retribuigdo :

Quem derramar o sangue do homem pelo homem o seu sangue sera
derramado; porque Deus fez o0 homem conforme sua imagem.

Quem ferir a outro, de modo que este morra, também sera morto. Se
alguém vier maliciosamente contra o préximo, matando-o a traigdo, tira-lo-a
até mesmo do meu altar, para que morra.

Ja no Egito a pena de morte era a Unica até que Manes estabeleceu a
gradagao e diversidade delas. Todavia, na Grécia, em Dracan, a Unica pena foi a de
morte. O filésofo Sécrates foi eliminado pelos Gregos.

Prescreviam-na, também, as Leis Assirias (1500 a.C.), o Codigo dos Hititas
(meados do século XIV a.C.)

Na india, pelo Cédigo de Manu, provavelmente datado de 1300 a 800 a.C, a
pena de morte era uma instituigdo publica, assim como a pena de expulséo da casta,
imposta pelo rei, sendo cominada, por exemplo, para as mulheres que néo tivessem

conduta virtuosa.
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Posteriormente, por volta do século V a.C, com a edigdo da Lei das XIl
Tabuas, onde se previa a infamia, o desterro, o talifo, o agoite, a escravidio,
vislumbrava-se também a utilizagdo da pena de morte, segundo Nader (1995, p.
229) : E licito matar os Cjue nascem monstruosos; Seja licito ao pai € a mée, banir,
vender e matar os proprios filhos.

Ainda, tratando-se dos romanos, tem-se a crucificagdo do idolo dos Cristéios,
Jesus.

Na Germania, até os parentes da vitima podiam vingar os crimes cometidos
contra ela.

Seguindo cronologicamente a histéria, depara-se, ja no século VIl d.C, com o
famoso Alcordo ou Cordo, a “Biblia dos Muguimanos”, de onde se percebe previséo

da pratica da pena capital, como abaixo se vé :

se deveis tirar uma vida para pagar uma vida, que pelo menos haja um
laivo de eqilidade nisso; a morte de um cativo de outra tribo ndo deve
envolver contenda sanguinolenta alguma, pela qual muitos homens livres
seriam arrastados & morte. Porém, um decreto de misericordia, desde que
seja obtido por consenso, com razoaveis compensagdes, seria preferivel.

Como o aludido Alcordo é utilizado até hoje, como livro religicso € a0 mesmo
tempo como cddigo penal, o papel dos juristas, nos paises onde tal livro € adotado,
é de suma impoertancia para a interpretagédo dindmica daquele Livro.

No inicio do que se pode denominar de “periodo civilizatério” a pena de morte
era vista como pena de carater eminentemente repressivo, sendo que, por muitas
ocasides, ainda era agravada com punigcdes aos membros da familia do condenado.

Além da pratica com costumeira de ultrapassar os limites individuais do

condenado, ferindo o principio da individualizagdo da pena, indo ao cumulo de ter
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efeitos sobre ascendentes e descendentes, ainda a pena capital era precedida de
sofrimentos por demais desumanos, como a préatica do ferro em brasa, do torniquete.

Instaurando-se a “Santa Inquisigéo”, como tribunal de exceg¢éo, todas essas
medidas atingiram seu limiar, pois bem sabido foi o “periodo negro” que se instalou.
A inquisi¢do nada mais foi do que uma instituicao eclesiastica das sociedades cristas
do passado, mais diretamente na epoca de Constantino e da Idade Meédia, seculos
XVIl e XVIII, época em que sua necessidade havia de ser para combater ndo sé as
faltas tidas como erros de fe, mas afastar aquilo que entendiam ser elemento
causador de desagregacéo social.

Neste periodo, Galileu Galilei, s por dizer, cientificamente, que a Terra ndo
era o0 centro do universo, contrariando o dogma da lIgreja, ao afirmar o
Heliocentrismo, foi torturado pelos .inquisitores, isso porque teve prudéncia e
comegou a mudar sua concep¢ao para concordar com a Igreja, sabendo que, acaso
nao mudasse de opinido, iria ser apenado com a pena de morte. A condenagédo de
Galileu se concretizou em prisdo perpetua domiciliar que durou 08 anos gque lhe
restaram da vida. Demonstrando, assim, posteriormente, mais um erro judiciario.

Neste periodo utilizou-se bastante da fogueira, como método para ceifar
vidas. Muito embora os padres sentenciassem castigos corporais, a freqliéncia da
punicdo para os heréticos era a pena de morte.

Durante o periodo da Inquisi¢do, estima-se em cinco mil pessoas executadas
de um total de vinte e cinco a trinta e cinco mil julgados no Brasil e em Portugal.

O caso mais famoso de execugao foi, sem davida, o de Joana D'Arc. Heroina
dos franceses, mandada a fogueira pela Igreja, sob pressdo dos ingleses, colocou-
se um cartaz no seu cadafalso, onde se enumeravam os crimes a ela imputados:

“Joana, que se fez chamar donzela, foi condenada como embusteira, perniciosa,

rt
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enganadora do povo, agoureira, adivinha, supersticiosa, discrente da fé em Jesus
Cristo, blasfema, jactanciosa, iddlatra, cruel, dissoluta, invocadora do deménio,
cismatica e herege". E, na mitra que |he puseram na cabega, estava escrito. “herege,
relapsa, apostata e idolatra”.

Isto tudo em 1431. Beatificada em 1909, a Igreja a santificou em 1920.

Segundo Soares (1985, p. 83-85)

para S3c Tomas de Aquino, “ndo apenas é licita a pena de morte, mas
necessaria para a saude do corpo social: Ao principe, ao encarregado de
velar pela sociedade cabe aplicé-fa, como € missdo de médico amputar ©
membro gangrenado para salvar o resto do organismo”

Surge, posteriormente, nos séculos das luzes, o periodo conhecido como
humanitario, cujo precursor mais ilustre foi o milanés, Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, que langou o opuUsculo “Dei Delitti e Delle Penne” em 1764, insurgindo
contra o poder ilimitado e arbitrario dos governantes, preconizando a suavizagéo dos
rigores penais, oferecendo argumentos que contrapdem & tradigéo secular e a
concepgdo meramente retributiva da pena.

Mas, modernamente, vé-se perplexos mais uma vez, sob os mais variados
pseudo-argumentos (defesa da ordem, da soberania, de uma crenga, de uma raga
superior) a pratica da pena de morte, de origem discriminatoria ultranacionalista que

se adotou na ltalia, com o fascismo, e, na Alemanha, com © hazismo.
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2.2} Especifico

Como situagdo de fato, observa-se que as tribos indigenas brasileiras,
quando da chegada dos portugueses por estas bandas, adotavam certas regras de
procedimento que nada mais eram, a olhos de hoje, desdobramentos rudimentares
de um Direito Penal.

De acordo com Rodrigues (1996, p. 43), “todos os chefes tribais j& praticavam
interdigcdes e castigos quando seus desejos ndo eram obedecidos, indo até a pena
de morte”.

A utilizagdo da pena capifal, como fato ou direito, é universal, constituiu ou
constitui habito em todas as épocas e entre todas as civilizagbes. Tanto em terras
portuguesas como em terras brasileiras, de 1500 a 1769, o principio da legalidade
era desprezado, onde os reis possuiam um poder tdo ilimitado, tdo discricionario, t&o
irracional, pelo menos no que toca a esta questdo de punir, que ao bel-prazer
podiam enviar a morte aqueles que lhes despertasse inveja, odio, capricho, por
insania. Nao havia qualquer subordinagao a lei.

Nas ordenacSes de Portugal estava prevista a pena de morte,
conseqlentemente todos aqueles da colénia portuguesa — Brasil — tambem e por
forga da lei a ela se sujeitavam. As Ordenagdes que nos regiam puniam o crime de
lesa-majestade com a morte natural, cruelmente, isto é, com todo o cortejo das
antigas execug¢des, o que dependia da ferocidade do executor e capricho dos juizes,
que, nesse ou em outros casos, tinham arbitrio.

Joaquim José da Silva Xavier, o “Tiradentes”, foi um martir vitimado pelos

portugueses, em 1792, que o enforcaram e depois o esquartejaram.
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Outro exemplo foi a execugdo de Felipe dos Santos (1720), que nos albores
do século XVIIl, dado o grande contrabando de ouro, Portugal decide estabelecer
Casas de Fundigéo junto as bocas das minas, a fim de que o metal ndo se esvaisse.
Um levante irrompe em Vila Rica. Sufocado, escolhe-se um dos réus para expiag&o,
e ele é punido exemplarmente. E enforcado e esquartejado. Segundo a lenda, "foi
atado de bragos e pernas a quatro cavalos e estes o despedagaram”. Anos mais
tarde, por razdes outras, o mesmo se deu com Tiradentes.

A titulo exemplificativo do que estava previsto nas ordenagdes do direito
anterior (século XVI a XIX), quanto ao tema pena de morte, escreve Rodrigues

(2001, p. 41):

Todo homem, que sendo casado e recebido com huma mulher, e ndo
sendo o Matriménio julgado por invalido por Juizo da Igreja, se com outra
casar, e se receber, morra por isso. E esta mesma pena haja toda mulher
que dous maridos receber, e com elles casar pela sobredita maneira...

A aludida pena vigeu por muito tempo e Borges Carneiro, escrevendo em
1844, ainda a noticia: “Pelas nossas leis aguele ou aquela que contrai segundo
casamento sem estar dissolvido o primeiro, além da nulidade, incorre em pena de
morte e indeniza por seus bens o cénjuge inocente”. (Rodrigues, 2001, p. 42).

O direito penal da primeira metade do século XVIII se caracterizava, visto do

angulo punitivo, nos seguintes fundamentos, segundo Santos (1985, p. 83-85).

1%) nobres e plebeus tinham punigdo desigual, predominando a categoria
social em questao;
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2% mesmo medidas punitivas que ndo estavam previstas na legislagéo
podiam ser aplicadas, ferindo o principio da legalidade;

3% a pena de morte era empregada, escolhendo-se, se & que se pode
assim afirmar, sua forma mais cruel; exigéncia do rei D. Jodo Ill e dos mais
“fangficos e cupidos” que o cercavam.

Independente em 1822, no Cédigo Criminal do Império veio constar a
tipificagdo desse tipo de punigdo. Isto em 1830.

Com a proclamagdo da Republica, ocorrida em 1889, fez surgir novo estatuto
penal com a aboligdo da pena capital, pelo ano de 1890.

No Brasil ainda vigorou a pena de morte na Lei de Seguranga Naciona! de
1969 para todo e qualquer cidaddo brasileiro que conspirasse a favor de outros
paises com a finalidade de causar atrito entre estas nagdes e o Brasil e, também, a
guerra.

Neste caso, ao brasileiro que tendo ou ndo contribuicdo do estrangeiro em
colocar o Brasil sob soberania de outro pais, possibilitando com isso perigo a
independéncia nacional, seria aplicada.

Posteriormente, as Leis de Seguranga Nacional de 1978 e 1983
aboliram a pena de morte, preferindo a adogéo da pena privativa de liberdade. Hoje,
nossa legislagdo penal prevé pena maxima de 30 anos de reciuséo.

Passando para o plano Constitucional, vislumbra-se:

Na Constituicdo do Império de 1824, o artigo 179 daquela Carta elencou os
direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros, dentre 0s quais: liberdade de
pensamento, fianga, juiz natural, proibigdo de for privilegiado, etc.

Dentre esses direitos piblicos constantes da Lei das Leis, o que consta do item 19 do
artigo 179 é para se destacar: “Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro

quente e todas as mais penas cruéis”.
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Poder-se-ia deduzir, a partir dai, que estava virtualmente abolida a pena de
morte, por ser cruel, ja que era executada por enforcamento, entretanto, entendeu-
se que aqueie principio constitucional ndo abrangia a pena de morte, sendo mantida,
tanto que a legislag&o ordinaria a consagrava, recomendando seu uso com cautela
que, além de ndo ser aplicada a crimes politicos, pois isso repugnava a consciéncia
juridica do momento, a reservava da seguinte forma, ao ver de Rodrigues (2001,

p.160);

a execugao era proibida em véspera de dia santo, domingo ou feriado;

a forca seria erguida exclusivamente para o fim a que se destinava, ndo
ficando exposta, continuamente, a visto do publico;

a forca deveria ser demolida logo apods a execugao;

para a condenagdo & morte exigia-se a unanimidade dos votos dos jurados;
a sentenga que condenava o réu a morte era recorrivel ex-officio, com vistas
A graca que poderia ser concedida pelo Imperadar, casc o proprio
interessado deixasse de faze-lo.

A pena de morte, de uma forma geral, nunca foi popular no Brasil. Lembra
Pontes de Miranda o caso acontecido com ¢ Frei Caneca, que ndo encontrou gquem
0 enforcasse.

O que chama a atengdo € que ndo se vislumbra nenhum comentario de
juristas da época argliindo a inconstitucionalidade daquela lei ordinaria em prever a
pena de morte quando a Lei Maior proibia todas as penas crugis.

A Constituicdo da Republica dé 1891 era nitidamente liberal, nela ampliou-se
o0 leque de direitos individuais previstos na declaragdo de direitos e proibiu,
expressamente, a pena de morte, s6 admitindo-a no caso da legislagdo militar em

tempo de guerra, conforme abaixo se depreende:




21

Art. 72 - A Constituigic assegura acs hrasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranga
individual e & propriedade, nos termos seguintes:

§ 21 - Fica igualmente abolida a pena de morte, reservadas as disposi¢des
da legislagao militar em tempo de guerra.

Os intérpretes entenderam que o constituinte quis referir & guerra com o pais
estrangeiro e ndo guerra intestina, assim a pena de morte esteve sujeita as
seguintes regras:
aboliu-se a pena de morte, como regra geral,
s6 em tempo de guerra, excepcionalmente, poderia ser aplicada a pena de morte;

a guerra deveria ser com 0 pais estrangeiro,
jamais pena de morte para crimes comuns;
execugao da pena de morte seria por fuzilamento.

Com a revolucdo de 1930, assume o poder Getulio Vargas. Em 1933 € eleita
a nova Constituinte gue inicia os trabalhos no mesmo ano, entregando ao Brasil uma
nova Carta em 1934, inspirada na socialdemocracia da Republica de Weimar,
abandonando o Liberalismo do sec. XIX.

Esta Constituicdo também proibe a pena de morte, com exceg¢do da
legislag@o militar em caso de guerra com pais estrangeiro.

Com o advento da Constituicdo de 1937 marca-se o inicio da ditadura do
Estado Novo, de carater altamente autoritario, restringindo os direitos individuais e
sociais e prevendo a pena de morte no artigo 122, item 13, alineas a, b, ¢, d e f. Na
leitura do item 13 nota-se o carater anticomunista do texto, que se refere a ditadura
de uma classe social na alinea “e” Salienta-se ainda, que, de forma bastante
incoerente, tal dispositivo se encontrou previsto justamente na parte dos Direitos e

Garantias Individuais, citando literalmente que:




22

Art. 122 - A Constituic8o assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito & liberdade, & seguranga individual e & propriedade, nos
termos seguintes:

(..}

13) ndo haverda penas corpdreas perpétuas. As penas estabelecidas ou
agravadas na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos
previstos na legislagdo militar para o tempo de guerra, a lei podera
prescrever a pena de morte para os seguintes crimes:

a Jtentar submeter o territério da Nagdo ou parte dele a soberania de Estado
estrangeiro;

b} tentar com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagao de
carater internacional, contra a unidade da Nagdo, procurando desmembrar 0
territorio sujeito a sua soberania;

¢) tentar, por meio de movimento armado o desmembramento do territério
nacional, desde que, para reprimi-lo, torne-se necessario proceder a
operactes de guerra;

d) tentar, com o auxilio ou subsidio do Estado estrangeiro ou organizagdo
de carater internacional, a mudanga da ordem politica ou social
estabelecida na Constituigao;

e) tentar submeter por meios viclentos a ordem politica e social, com o fim
de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de uma
classe social;

f) o homicidio cometido por motivo futil e com extremos de perversidade.
{grifei)

Para Rodrigues (2001, p. 163) aquela Constituicdo, apesar de conseguir os
direitos e garantias individuais, ndo teve vigéncia, pois em seu artigo 187 foi dito que
tal Constituigdo entraria em vigor na sua data, sendo submetida ao plebiscito
nacional, regulada por decreto do Exmo. Sr. Presidente da Repulblica. E n&o houve
tal decreto, nem tal plebiscito, logo tal documento néao passou de “lefra morta’.

Embora permitindo a pena de morte, ndo houve nenhuma execugao, seja por
crime comum, crime militar ou crime contra a Seguranga Nacional.

Termina a 2* Guerra Mundial e com ela, no Brasil, o Governo Vargas. A
“reconstitucionalizagdo do pais”, apos outubro de 1945, fez com que se elegesse 0

Presidente e o Vice-Presidente da Republica, bem como senadores e deputados
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federais. A Constituicdo de 1946 é uma combinagdo dos principios liberais do texto
de 1891 com a social democracia do texto de 1934,

O artigo 141, § 31, da Constituigdo de 1946, dispunha:

§ 31 - Nao haverd pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater
perpétuc. Sao ressalvadas quanto & pena de morte, as disposigdes da
legislagdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora
sobre o seqilestro e o perdimento de bens, no caso de enriguecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fungdc puablica, ou de
empregoe em entidades autarguicas.

A democracia no Brasil ira durar de 1946 a 1964, quando um golpe militar
depde o Presidente Constitucicnal Jodo Goulart que tentava iniciar reformas sociais
de base que feriam os interesses do capital internacional no Brasil,

Nos idos da ditadura houve uma nova Constituigdo a de 1967, onde tambem

houve referéncia a pena de morte, conforme se percebe no § 11 do artigo 150:

§ 11 - Nao havera pena de morte, de prisao perpétua, de banimento, nem
de confisco. Quanto a pena de morte, fica ressalvada a legislagio militar
aplicavel em caso de guerra externa, A lei dispora sobre o perdimento de
bens por danos causados ao Erario ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio de fungo publica.

Em 1968, o processo politico no Brasil radicaliza-se ainda mais com o Ato
Institucional n® 5. Sucessivamente foram editados novos Atos Institucionais dos
quais o n° 14, de 5 de setembro de 1969, prevé a pena de morte. Este Ato
Institucional altera a redacao do § 11 do artigo 150 que passou a vigorar da seguinte

forma:
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§ 11 - N3o havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou
confisco, salvc nos casos de Guerra Externa, Psicologica Adversa, ou
Revolucionaria ou Subversiva, nos termos que a lei determinar. Esta
dispora, também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao
Erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, fungdo ou
emprego na Administragdo Publica, Direta ou Indireta.

Nas Consideragdes do Ato Institucional n® 14, de 05.09.69, faz-se referéncia a
guerra revolucionaria, ou subversiva, e a guerra psicologica adversa que
perturbavam o pais, atingindo a Seguranga Nacional: "a qual deveria ser preservada
para 0 bem-estar do povo e desenvolvimento pacifico das atividades do Pais". Com
a Emenda Constitucional n° 1, de 17.10.69, conservaram-se as modificagbes
instituidas pelo referido Ato Institucional n® 14.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 11, de 13 de outubro de 1978,
faz com que a redagdo do § 11, do artigo 153, da Emenda n°® 1 de 1969, volte a ter a
mesma redagado que tinha o § 11, do artigo 150, da Constituicdo de 1967, antes do
Ato Institucional n® 14,

A Constituigao Brasileira, de 05 de outubro de 1988, Constituigdo “Cidadg’,
marca a redemocratizacdo do pais. Com um texto moderno e socialmente avangado,
a Constitui¢ao privilegia os direitos fundamentais da pessoa humana.

Ressalta-se que ha admissdo da pena de morte no Brasil, mas ndo para
crimes comuns, somente sera aplicada em tempo de guerra. A proibi¢éo da pena de
morte para crimes comuns se encontra no artigo 5° inciso XLVII, alinea a: XLVII -
n&do havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
artigo 84, XIX.

O artigo 84, inciso XIX dispde gue compete privativamente ao Presidente da

Republica:
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Declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, gquando ocorrida no intervalo
das sessdes legislativas, &, nas mesmas condigdes, decretar total ou
parcialmente a mobilizagao nacional.

A Constituicdo Brasileira atual, ndo sb proibe que a lei infraconstitucional
venha estabelecer a pena de morte para crimes comuns no seu artigo 5°, inciso
XLVII, como também, e o que & de grande importancia, proibe que seja objeto de
deliberacdo a proposta de emenda a Constituigdo que vise estabelecer a pena de
morte. Portanto, nem atraves de Emenda & Constituicdo podera ser recriada a pena
de morte no Brasil para crimes comuns, pois o artigo 60, § 4° da Constituigédo
Federal transformou todos os direitos e garantias individuais em clausulas petreas

da Constituicdo, imodificaveis mesmo através da emenda:

Art. 60 - omissis
()
4° - Nado sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir :
i- a forma federativa do Estado.
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico.
Il - a separagdo de poderes.
IV - os direitos e garantias individuais. (grifei)

Proibe o texto a supress@o de qualquer direito individual e sua garantia, no
artigo 5°, inciso | a LXXVII, entre eles o direito & vida no caput do artigo 5°, abaixo
transcrito, e no inciso XLVII, alinea "a" que proibe expressamente a pena de morte.
N&do pode o caput do artigo 5° ser modificado através da emenda, nem o inciso

LXXVII, atinea "a" ser suprimido pela proibigdo do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV.

rl’
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Diz o caput do artigo 5° retromencionado:“Art. 5° Todos sio iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente
no Pais a inviolabilidade do direito & vida” {...).

"A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada ao direito
de continuar vivo e a segunda de ter a vida digna quanto a subsisténcia”. {(Moraes
1997, p. 51).

Entendendo-se que o Estado deve assegurar o direito de se contfinuar vivo, e
de proporcionar dignidade ao ser humano. Importante, nesse caso, € relacionar o
direito & vida como uma obrigagdo do Estado, sendo que a questédo relacionada a
dignidade é fator obrigatério para a manutencédo da vida humana, pois a existéncia é
condigao essencial para o exercicio dos demais direitos.

A lei procurou adaptar-se a realidade brasileira, até porque “o fegisfador deve
ser um registrador habil das necessidades populares, um confessor da alma geral,
dizendo melhor e com mais clareza o que esta balbucia confusamente”, (Maluf,
1973, p.28).

Ninguém tem assegurado na Constituicdo o direito a morte, pelo contrério,
esta expresso o direito a vida.

Ao hermeneuta cabera a aplicagao da lei e este ndo podera deixar escapar as
realidades sociais de cada momento e que exigem dele um posicionamento justo e
legal.

Quando fala-se em Direito a Vida, passa pela nossa mente que, frente aos
demais direitos da personalidade, a vida apresenta-se, por assim dizer, como
substancia , entendido no sentido aristotélico, aquilo que existe em si , em face dos

acidentes, que existem em outro.

r’T
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Trata-se do direito & integridade da pessoa humana e sua tutela. A
Constituicdo Federal de 1988, garante a inviolabilidade do direito 4 vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada ao direito
de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto & subsisténcia.

A integridade fisica pode ser definida como um modo de ser fisico da pessoa,
perceptivel mediante os sentidos. E direito essencial da pessoa, por ser este um
direito de personalidade que consiste no direito que cada um tem de n&o ter seu
corpo atingido por atos ou fatos alheios.

O direito a vida diz respeito a propria existéncia do individuo, enquanto o de
integridade corporal, ou simplesmente, de integridade fisica, consiste na
incolumidade fisica da pessoa e em sua saude. Incide na espécie o principio do
primado do direito mais refevante, no dizer de Pontes de Miranda.

Acrescenta-se, ainda, o entendimento de Silva (1992, p. 99-118) quando

afirma:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente
declarem; 'fica abolida a Federagdo ou a forma federativa de Estado, fica
abolida o voto 'direto..., 'passa a vigorar a concentragdo de Poderes, ou
ainda, 'fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicagao..., cu 0 habeas
corpus, © Mandado de Seguranca.... A vedagdo atinge a pretensdo de
modificar qualquer elemento conceitual da Federagdo, ou do voto direto, ou
indiretamente restringe a liberdade religiosa, ou de comunicagdo ou outro
direito e garantia individual, basta que a proposta de emenda se encaminhe
ainda que remoatamente, tenda (emendas tendentes diz o texto), para a sua
aboli¢dio.

Na busca de mais Obice Constitucional a oficializagdo da pena de morte no

Brasil, depara-se com 0 que reza o artigo 1°, inciso lll, da Carta Maior, que serve de
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alicerce a estrutura do Estado, por tratar-se de um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Direito Federal, constitui-se em Estado
democratico de Direito e tem como fundamentos:

(=)

Il - a dignidade da pessoa humana;

Para Placido e Silva (2000, p. 267), o significado da palavra "Dignidade deriva
do latin dignitas (virtude, honra, consideragdo) em regra se entende a qualidade
moral, que, possuida por uma pessoa, serve de base ao proprio respeito em que é
tida"

Tem-se, entdo, a Dignidade como um dos principios norteadores de nossa
Carta Magna, que, pela visdo do doutrinador Silva (2000, p. 109), tal principio tem o

significado abaixo:

E um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida, concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes, Canotilho
e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativoconstitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem,
ndo podendo reduzir-se o sentido da Dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos dos direitos sociais,
ou invoca-la para construir teoria do nicleo da personalidade individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana.

Assim, decorre que o Estado ha de ter por fim assegurar a todos existéncia

digna (art. 270), a ordem social visara a realizagdo da justica social (art. 193), a
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educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da
cidadania (art. 250) etc, ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores
do conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

Logo, antes de o Estado querer extirpar vidas, tem a obrigag&o constitucional
de realizar os mais basilares direitos dos cidaddos que o integram, a fim de
proporcionar dignidade a todos eles, para que depois possa exigir condutas aceitas,
ou recriminar outras tantas.

Dessa forma, é correto afirmar que a dignidade humana nédo oportuniza uma
mera disposigdo legal, mas sim uma imposi¢do legal, onde as esferas Federal,
Estadual e Municipal, devem ter uma atuagao, impositiva, para a sua implantagéo,
sob pena de nado terem legitimidade moral na cobranga de postura politicamente
correta por parte da populagéo.

A Dignidade da Pessoa Humana €& absolutamente integral. Ela & auto-
realizagdo. Nao se atribui a ser humano algum mais dignidade que a outro.

A Dignidade da Pessoa Humana nao fica exposta a possibilidade de algum
tipo de condigdo, sendo que tal categoria levanta exigéncias éticas, por que o ser
humano € pessoa, dessa forma, Unico e insubstituivel.

Deslocando, neste instante, para o campo legal vigente no Brasil, o Codigo
Penal Militar - Decreto-Lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969, no Titulo V, “Das
Penas”, bem como o Cédigo de Processo Penal Militar — Decreto-Lei n® 1.002, de 21
de outubro de 1969, tracam disposi¢gbes especiais relativas a Justica Militar em
tempo de guerra, prescrevendo, assim, a pena de morte, tendo o fuzilamento como
modalidade de sua execugéo.

O procedimento resume-se, primeiramente, como € 6bvio, numa condenacéo

transitada em julgado que serd comunicada ao Presidente da Republica, na
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expectativa de obtencdo de cleméncia, sendo que sé se executara o criminoso
depois de passados 07 dias, ressalvada a hiptese em que a pena é imposta em
zona de operacbes de guerra, quando o interesse da ordem e da disciplina militar
exigir, dispensa-se & comunicagao.

Citam-se alguns artigos do CPPM, a fim de ilustragdo minuciosa do

procedimento:

Art. 707. O militar que tiver de ser fuzilado saird da priséo com uniforme
comum e sem insignias, e tera os olhos vendados, salvo se ¢ recusar, no
momentc em que tiver de receber as descargas. As vozes de fogo serdo
substituidas por sinais.

1° O civil ou assemelhado sera executado nas mesmas condigdes, devendo
deixar a prisdo decentemente vestido.

2° Sera permitido ao condenado receber socorro espiritual.

3% A pena de morte s¢ sera executada sete dias apés a comunicagio ao
presidente da Repdblica, salvo se imposta em zona de operagdes de guerra
e 0 exigir o interesse da ordem e da disciplina”.

Art. 708. Da execugdo da pena de morte lavrar-se-a ata circunstanciada
que, assinada pelo executor e duas testemunhas, sera remetida ao
comandante-chefe, para ser publicada em boletim.

E de bom alvitre que se entenda que, apesar de nao se ter no Brasil previsao
de pena de morte para crimes comuns, ndo se pode considerar este pais como
puramente abolicionista, a exemplo da Alemanha, onde n&o ha previsdo dessa pena
para nenhuma espécie de crime, inclusive militar.

Também de importante relevo é o fato de n&o se ver na Magna Carta de
1988, a delimitagdo da aplica¢éo da pena capital. Ela ndo diz que sera por traigo,
espionagem, desergao, violagdo de blecaute ou chamado toque de recolher, o que
se tem é somente a permissdo para em caso de guerra declarada com pais

estrangeiro.

i L a il
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CAPITULO 3

FORMAS DE EXECUGAO DA PENA DE MORTE

Observam-se, nos varios cantos do mundo, diversas formas de se tirar vidas
de criminosos, no que se distinguem somente nos meios, j& que o fim
indubitavelmente € o mesmo. As mais conhecidas e praticadas na atualidade sao:
cadeira elétrica, injegdo letal, fuzilamento e cdmara de gas.

A modalidade de execug¢do mais antiga, e também a mais simples @ a de
jogar o condenado as feras, sejam ledes, tigres, crocodilos (no antigo Egito),
serpentes ou aranhas pegonhentas (usualmente entre os Incas), além das aves de
rapina e peixes carnivoros. Os indios norte-americanos abandonavam suas vitimas
aos abutres.

A titulo exempilificativo, premente de faz citar outro tipo de execugéo que vem
de tempos remotos, de bastante crueldade, que é a EMPALACAO. Uma das mais
horripilantes condenagdes. Bastante usada entre os asiaticos, perdurou,
oficialmente, até o século XVIll na Europa central, mas, na Russia, Sido, Pérsia e
Turquia, observou-se até cerca de 1832, como execugéo publica.

Consiste em fazer penetrar no corpo do condenado, pelo orificio anal, um
pedaco de pau pontiagudo, e fazé-lo atravessar ¢ corpo da vitima, por vezes saindo
pela boca, peito ou costas. O mais absurdo de tudo esta no fato de que, em

determinados casos, isso se fazia de maneira que n&o ferisse letalmente os
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principais 6rgdos humanos, com o objetivo de prolongar, assim, em muito, ©
padecimento.

Da histdria dos assirios, povo guerreiro que dominou por algum tempo a
regido entre os rios Tigre e Eufrates, atual lraque, extrai-se o seguinte texto do
imperador Teglat - Falasar Il (733 a.C.), vitorioso no cerco a cidade de Damasco:
"capturei vivos 0s seus dignatarios, empalei-os e os expus a vista de seu pais”.

O Codigo de Hamurabi impunha essa mesma modalidade de pena de morte,
tal como se pode ler no seu paragrafo 153: "se a esposa de um senhor, por culpa de
outro vardo, tiver causado a morte de seu marido, essa mulher sera empalada”.

Durante o uitimo conflito mundial, no leste europeu, quando da retomada das
acdes por parte dos russos, soldados alemaes sofreram atrozmente essa pena.

Todavia, neste topico, tentar-se-a, de forma sucinta, explicar o mecanismo de
funcionamento das modalidades de execugdo mais conhecidas e atuais,
mencionando, também, para efeito de ampliagdo de conhecimento, outras
modalidades n&o tdo familiares aos ocidentais, indicando, para tanto, em qual(is)
pais(es) tal pratica é legitimada.

Talvez a mais conhecida de todas as modalidades, pelo menos no Ocidente,
seja a execugdo em CADEIRA ELETRICA, visto que diariamente vé-se, em filmes
norte-americanos, tal método ser aplicado. Este foi criado em 1890, nos EUA, e s6 1
é usado. Em suma, o criminoso € amarrado com cintos que cruzam ¢ seu peito,
bragos e pernas. Um eletrodo de metal € preso a cabega raspada. Sob o eletrodo,
0s executores colocam uma esponja com agua e sal — o que faz com que a corrente
elétrica circule mais rapido. Uma tenséo entre 500 a 2000 volts € descarregada no
corpo do criminoso, durante 30 segundos, tempo suficiente para levar o sentenciado

a morte.

,”T
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Também obra de norte-americano, cita-se a CAMARA DE GAS, que surgiu
em 1924, idealizada pelo Major do Exército americano D.A.Turner. O sentenciado é
amarrado a uma cadeira em uma camara hermética. Abaixo da cadeira, fica um pote
com acido sulfirico. O executor aciona um dispositivo que libera os cristais de
cianureto de sodio de outro pote. Em contato com o acido sulfurico, libera-se gas
cianureto. O prisioneiro e instruido a respirar profundamente, para acelerar a morte.
Cerca de meia hora apos a morte, carcereiros entram na cadmara, usando mascaras
de oxigénio e luvas, e retiram o corpo.

Qutro metodo também bastante conhecido, e talvez o mais sofisticado vém a
ser a INJECAO LETAL, que cada vez mais vem sendo aplicado em alguns Estados
Norte-Americanos. Nesta modalidade, o condenado tem os joelhos e os cotovelos
amarrados a uma maca e recebem trés drogas endovenosas, em agulhas espetadas
em ambos os bragos. Um monitor cardiaco e um estetoscopio sdo usados no
processo, para garantir a morte do ¢rimingso. A primeira droga — o tiopental de sédio
— leva o acusado a inconsciéncia. O brometo de pancurdnio — conhecido como
Pavulon — interrompe a respira¢do e ¢ cloreto de potassio paralisa o coragéo.

Em depoimento, o Ex-presidente dos Estados Unidos Ronald Reagan
exteriorizou sua simpatia por tal medida ao dizer. “Como ex-fazendeiro e criador de
cavalos sei muito bem o problema que significa eliminar a tiros um cavalo ferido.
Hoje em dia, porém, basta chamar o veterinario e com uma simples inje¢éo ele pbe
0 cavalo para dormir para sempre”. (Rodrigues, 2001, p. 56).

Ja o FUZILAMENTO, método praticado principalmente no Oriente Médio e na
Asia, onde a China pode ser considerada o pais mais famoso por tal pratica. Nesta
modalidade, a familia do prisioneiro paga ao Estado o valor da bala utilizada. Nele, o

condenado & amarrado a uma cadeira, com olhos vendados. A cadeira é rodeada
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por sacos de areia, que absorvem o sangue da vitima. Um médico localiza o coragao
do acusado com um estetoscopio e desenha um circulo sobre ele. A uma distancia
de 60 metros, cinco atiradores — armados com rifles calibre 3.0 — permanecem lado
a lado. Todos disparam as armas aoc mesmo tempo. O criminoso morre em
decorréncia de ferimentos graves no coragdo e nos pulmoes.

Menos conhecido na atualidade, mais muito utilizado em tempos remoto e o
ENFORCAMENTQ, que ainda continua sendo aplicado com veeméncia, em diversos
paises. Nele, o prisioneiro & pesado na véspera da execug¢do. Fazendo a fungao de
uma polia, um saco de areia — de mesmo peso do condenado — € usado para forgar
a corda a sufoca o pescogo da vitima. Se a corda for muito longa, ¢ individuo pode
ser decapitado. Do contrario, o estrangulamento pode durar até 45 minutos. Antes
da execugao, o condenado tem os olhos vendados e as m&os e pés amarrados.
Uma espécie de algapdo de abre e o corpo despenca no vazio. Método ja praticado
no Brasil, como pena principal, conforme ja se falou acima, em Felipe dos Santos e
Tiradentes, no século XVIII.

Talvez o menos conhecido de todos ©s métodos vem a ser o
APEDREJAMENTO (LAPIDAGAQ). Neste método, que se mostra o mais rudimentar,
se € que assim se pode definir, ja que a pena de morte em si revela tal rispidez.
Nesta modalidade, o prisioneiro € apedrejado até a morte. O condenado € enterrado
em pe, até a altura do peito, iniciando-se o apedrejamento. E usado em caso de
incesto ou adultério. De acordo com o codigo islamico do Ird, “as pedras ndo devem
ser grandes o suficiente para que a pessoa morra com uma ou duas pedradas, nem
tao pequenas que ndo possam ser chamadas pedras”.

Outro método que é utilizado em alguns paises do mundo, que também ja foi

utilizado no Brasil, € a GUILHOTINA. Esta forma de execugdo foi usada no Brasil-
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Coldnia, onde o criminoso era colocado de brugos, com a cabega fixada em um
suporte. O carrasco manobra um dispositivo que libera uma lamina, colocada acima
da cabega do condenado, decapitando-o.

QOutra modalidade que vem de tempos longinquos é a CRUCIFICAGAO.
Nesta, o Idolo dos Cristaos, Jesus Cristo, foi apenado pelos romanos. O prisioneiro
tem 0s pés e as maos presos com pregos em uma cruz, onde morre por
sufocamento, ou hemorragia.

Mais um método bastante rude vem a ser o GARROTE VIL, que em suma
resume-se assim: uma tira de couro cravejada de objetos contundentes é enrofada
ao pescogo do condenado, onde o conseqlente estrangulamento impede o sangue
circular. Assim, a pressdo e perfuragbes causam fratura na coluna cervical e
esmagamento da medula. Sua duragdo, em média, € de seis minutos, mas, ja na
metade desse tempo, o condenado perde a consciéncia apos horriveis dores.

E uma modalidade de execug¢éo capital caracteristica da Espanha. O Caédigo
Penal de 1944 nada disse, a respeito. Apesar da lacuna legal, continuou a ser

utilizado até que a Constituicdo espanhola suprimiu, em 1978, a pena capital.
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CAPITULO 4

PENA DE MORTE, SIM OU NAO?

A doutrina penal tradicional justifica a existéncia e necessidade da pena sob
trés teorias: absolutas, relativas € mistas. As primeiras justificam a pena em si
mesma, consistindo o castigo numa retribuicdo ou compensacao pelo mal praticado.
As relativas, subdivididas em pravengéo geral e prevengédo especial, atendem ha
outros fins postericres a sua execugéo, cujo cunho & desencorajar outros membros
da comunidade da prética de condutas lesivas (prevengdo geral) e 0 desestimulo ao
infrator para que néo volte a cometer crimes (prevengao especial). Por fim, as teorias
mistas ndo acentuam a refributividade e tampouco a prevengdo negativa como
fundamento, assinalando a pena como prevengdo positiva, a qual visa a obediéncia
ao direito e o estrito cumprimento da norma pelos membros da sociedade, a fim de

assegurar a harmonia e integridade social.

Todas elas, no entanto, padecem severas criticas, que podem ser
sintetizadas na aversado a legitimagdo e efetiva finalidade da pena. Qual fonte
legitimante da puni¢ao/pena? Qual a utilidade, que finalidade se busca na pena
criminal? A umas, porque padecem de legitimidade na medida que pretendem a
retribuicdo (castigo = falta), ou seja, compensar o mau na mesma Pproporgao.
Obviamente ¢ situagdo impossivel, posto que a pena haveria de ser aplicada no

quantum equivalente ao delito cometido e isso nunca sera atingido. Seria a propria
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reinstituicdo da Lei de Tali&o - olho por olho; dente por dente. Ademais, nesta
concepgéo, o Estado assume literalmente o papel de carrasco e vingador das
demandas e ofensas particulares, ndo se comprometendo com a situagao de seus
membros. Ja os defeitos da teoria da prevengio geral negativa seriam no sentido de
que a ameacga, mediante normas penais, ndo evita a pratica de delitos ou a
formagdo de conflitos; ao contrario, eles se multiplicam e se sofisticaram. O efeito
dissuasério ndo se comprovou, estando, ao contrario, demonstrado que a aparigéo
do delito ndo estad relacionada com o numerc de pessoas punidas, ou com a

severidade das penas impostas.

O ponto fulcral da gravidade embutida na idéia de prevenc¢éo geral negativa, é
que esta, como a proposta de prevengao geral positiva, encerra a consagragéo da
alienacdo da subjetividade e da centralidade do homem em beneficio do sistema,
deslocando o homem de sua posigdo de sujeito e fim de seu proprio mundo, para
torna-lo objeto de abstracdes normativas e instrumento de fungdes sociais. O que
nos remete ao vicio 16gico de ao tentar prevenir danos contra determinado bem (a
vida humana, por exemplo) acaba-se por desvalorizar tal bem. Mesmo a idéia da
prevencao especial, cujo fim & a ressocializagéo do infrator, encontra repudio, ja que
a ténica do nosso sistema é a prisdo. E um contra-senso entéo, buscar a reinser¢ao
do infrator no convivio social com a segregagéo de sua liberdade e seu afastamento
deste meio. Com efeito, um minimo de raciocinio Iégico repudia a idéia de se almejar
reintegrar alguém a sociedade, afastando-o dela. Contudo, se a pena, de fato, € um
mal necessario, faz-se premente que se lhe dé uma concepgdo mais humana,
dirigindo-se maior atengdo ao condenado, assegurando-lhe o exercicio efetivo dos
direitos que lhe sao inerentes, propiciando, destarte, sua preparagéo para o retorno

a vida na sociedade.
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A pena moderna, posto que a civilizagdo atual ndo pode formaimente admitir
que sofrimento e miséria sejam objetivos maximos, deve reeducar o delinqlente.
Mas come reeducar se o seu escopo parece sucumbir ante o quadro dantesco de
nossas instituigdes. O problema & muito mais politico e social que juridico. Entéo, a
pergunta atual da ciéncia penal e como combater a criminalidade moderna.
Entretanto, isso € apenas um aspecto do problema. Nao se deve esquecer que a
politica criminal e o Direito Penal t€ém um aspecto normativo, o aspecto da Justiga, o
equilibrioc da protegdo juridica dos atingidos pelo processo penal. O pensamento
ainda reinante € de tom militarista, quase bélico (paradigma repetido pelos meios de
comunicagéc e até estudiosos), pensando apenas em termos de luta, de combate,
de vitoria, e 0 se Direito Penal estd armado como instrumento de luta, de combate a

criminalidade.

Sucede que, € ilusbrio e hipécrita pretender-se abarcar todas as ofensas aos
direitos num ordenamento penal, ainda mais nos dias de hoje, e todos sdo cientes
disso. Destarte, necessario que se faga uma opgéo de modo a restringir a agao do

Direito Penal as situagbes onde seja imprescindivel sua atuagao.

O Direito Penal panacéia para o fendmeno social do crime. O crime ¢
fendmeno politico e social, s6 depois, e bem depois, & que & juridico {menor ainda &
relevancia policial, enquanto prevengdo). Dentre outras, o crime deita raizes no solo
fertil da desigualdade social, da miséria € do descaso do Estado e das elites. A
reabilitacdo do delingliente ndo sera conseguida a partir dos depdsitos humanos que
conhecemos € mantemos - mais por vinganga, que por razdes reeducativas - onde
tudo se degrada e os valores se misturam e se corrompem formando um outro

homem no apenado, mais cruel, mais nocivo e distante do meio social sadio. Neste
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modelo multimilenar a pena infalivel seria a privativa de liberdade, como se a
segregagédo da liberdade pudesse atender propositos reeducativos. Porém o tal
modelo esgotou-se nas suas proprias mazela, quer porque n&o consegue
ressocializar o infrator, quer porque nédo satisfaz, via de regra os interesses da
vitima, quer porque é extremamente selecionador, seja em relagdo a vitima, e
principalmente ao infrator; quer porque € extremamente oneroso e ofensivo aos

principios fundamentais da pessoa humana, etc.

Diante dessas incongruéncias logica e operativas, alguns, vém de buscar
solugdo para o problema da delingiéncia nos dias coevos, oferecendo para debate
sugestdo tao horrenda quanto o préprio crime: a pena de morte. Entendemos que a
pena de morte feri o pacto social. Ora, se o homicidio & repudiado pelos
contratantes, ndo pode o corpo depositario arvora-se em pratica-lo e agir contra as
disposi¢des do trato social. Como poderia a sociedade atual ter a morte provocada
como valor de sua existéncia. A pena capital € mais uma demonstracdo de
impoténcia politica frente a crescente miséria e conseqlentemente a delinqléncia.
Certamente prevendo as paixdes sociais, o Poder Constituinte de 88, mostrando-se
sensivel a Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens, considerou o valor da
vida como Clausula Pétrea, o que torna impossivel, juridicamente, qualquer emenda

ou lei que tente instituir a pena de morte.

Sé&o varios os argumentos decisivos contra a pena de morte. Com efeito, so
mesmo uma concepgao supra-individualista do Direito pode admitir a pena de morte,
porque s6 uma concepgdo dessa natureza pode reconhecer ao Estado um direito de
vida e de morte sobre os individuos. "Jamais qualquer poder humano que ndo se

sentir em si mesmo legitimo na sua origem transcendente, poderé ter forga bastante
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para manobrar a espada da justica”, bem o disse Bismarck em belo discurso datado

de 01/03/1870.

Outro argumento a favor da pena de morte tem sido o chamado "direito ao
suicidio" que estaria a explicar 0 mesmo direito de vida e de morte conferido ao
Estado, mas quem confere ao Estado direito sobre sua propria vida,
necessariamente tem ja esse direito; nos parecendo tenebroso engano logico.
Sucede que a titularidade do direito a vida ndo traz, por certo, o atributo da
disponibilidade: eu tenho direito natural e universal a minha vida, mas nao tenho o
poder de dispor dela. E que a vida - qualquer vida, mas, sobretudo humana -
enquanto valor maximo transcende a esfera da decidibilidade humana, posto que
pertence ac ambito das razdes primeira do universo, da lei divina que é eterna,
porque eternamente perfeita (ao contrario da lei humana muda acompanhado o
progresso humano). Por isso nem o suicida, nem © condenado a morte podem
transparecer qualquer consentimento (racional) na extingdo de suas vidas. O direito
subjetivo originario do homem a legitimas defesa, também né&o serve de arrimo aos
que defendem a pena capital, ja porque aquele direito visa tdo somente repelir
agressao injusta, jamais a extingdo da vida do agressor (dai ha a puni¢do ao
excesso de legitima defesa); ja porque ha uma forte distingac entre as hipéteses da
legitima defesa e da pena de morte: ali a pessoa jamais espera morrer, aqui, ao

contréario, o condenado sabe que morrera por ato deliberado de um semelhante.

Afora os argumentos filosoficos e doutrinarios, a pena de morte esbarra na
irreversibilidade do mal do erro judiciario, obstaculo intransponivel, eis que torna a

sangao irreparavel. O assassinato legal pelo Estado é negagdo do Estado
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Democratico, cuja primeira fungdo € garantir a vida e a liberdade. Ha, pois,

insuperavel contradicéo axiologica nas propostas de adogdo de pena de morte.

Ademais, razbes teologicas reforcam negacd@o da pena de morte como meio
moralmente licito, eis que em flagrante contradigdo com a ordenag¢&o maior: Néo
matarés (Exodo, 20:13). Ha ainda, a considerar que na chamada lei mosaica,
evidenciam-se dois aspectos distintos: a lei de Deus, promulgada no monte Sinal, e
a lei humana, disciplinar, decretada por Moisés. A primeira € invariavel; a segunda,
modificavel com o tempo, segundo os costumes e a desenvolvimento moral e
cultural do povo. Argumenta-se que, no tempo de Moisés, houve necessidade de leis
drasticas sem as quais seria muito dificil, senfdo impossivel, impor a ordem numa
comunidade inculta e rebelde. Ndo se pode dizer que a pena de morte, naquela

época, fosse plenamente justificavel; mas era, pelo menos, compreensivel.

A Humanidade, ao afastar-se do seu estado de barbaria, foi paulatinamente
encetando a escalada evolutiva que a conduzird, um dia, ao reino da Paz e da

Felicidade.

E notério que a verdadeira prevencdo da criminalidade nio se faz com o
aumento da severidade das penas, introdugdo de novas figuras tipicas, reducéo de
idade penal, rigorismo na execugao, e outros meios que claramente ndo tém logrado
éxito, afora ofensas aos principios dos direitos universais da pessoca humana. Por
outro lado, a tendéncia internacional, hoje, aponta no rumo da intervengdo minima,

contrapondo ao modelo classico que se ultrapassado e sempre se mostrou ineficaz.

Diante da necessidade de um novo pensar, surgem idéias variadas,

condensadas, todavia em duas correntes doutrinarias que ainda assumem posigdo




42

de vanguarda, principalmente aquela que defende a teoria do abolicionismo
questionando a legitimidade do Direito Penal, sobretudo quando o vislumbra apenas
como instrumento de massificagdo e dominio, opondo-se aos direitos fundamentais

do ser humano.

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislagdo néo é
sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem-estar possivel e preserva-los
de todos os sofrimentos que se Ihes possam causar, segundo o calculo dos bens e

dos males desta vida.
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CONCLUSAO

Em verdade, reduzir a idade pena! ou adotar a pena de morte ndo é senéo
esconder da sociedade 0s reais problemas da criminalidade, que transitam pela falta
de politicas sociais basicas e dignas para boa parte da populagdo. E claro, que
existem crimes de ricos e "educados”, ocorre que tais delitos séo estatisticamente de
menor gravidade no contexto geral (embora em casos concretos de grande dano

econdmico-social ao povo).

Acontece que o Direito penal, ndo sé no Brasil, mas em todo o mundo
civilizado, estd pautado na Escola classica, que atribui ao Estado a fun¢do de
resolver toda e qualguer contenda, de forma indisponivel. De outro lado, sempre
essa Escola viu na pena, obrigagdo dada aquele que ofende seus ordenamentos
juridicos, um fim dnico de retribuicdo, sem se preocupar essencialmente com a

ressocializagao do infrator ou mesmo com os préoprios interesses das vitimas.

Uma verdadeira politica criminal alternativa, todavia, precisa trazer implicita a
transformacgdo social que viabilize o desenvolvimento do homem. Faz-se, também,
mister a descriminaliza¢gédo de inumeros comportamentos de menor potencial
ofensivo. Estender e reforgar a tutela penal dos interesses mais ou menos difusos e
coletivos, invertendo radicaimente a hierarquia atual dos bens tutelados, de forma a
responder as verdadeiras necessidades desse homem, centro e motor de nossos

interesses.
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Ora, o castigo & proporcional ao dano causado, pelo criminoso, a sociedade e
se assim €& deve-se ter em mente, entdo, que o exemplo deletério do crime é téo
mais funesto qudo maior o grau social do criminoso. Sucede, pois, que a pena de
morte, ja por igualar, bestialmente, todos, €, portanto injusta e racionalmente
incorreta. Por outro lado, nos paises onde a Justiga penal, (do aparato policia ao
derradeiro grau jurisdicional) € expressdo, pelo menos, da verdade formal, onde os

aportes tecnologicos, financeiros e humanos sdo generosos, ainda assim, ali a pena

de morte é essencialmente desaconselhavel; entre nds, no entanto, ja perigosa.

Destarte, o Direito penal que se vislumbra no horizonte, € o da intervengao
minima, onde o Estado deve reduzir o quanto possivel sua agédo na solugdo dos
conflitos. Neste contexto, propbe-se, em suma, a descriminalizacdo, a
despenalizagdo e a desinstitucionalizagdo do conflito, restando ao Estado aquilo que

seja efetivamente importante enquanto controle dos fatores criminégenos.
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