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RESUMO

O presente trabalho possui o intento de pesquisar os posicionamentos divergentes que ha a
respeito da utilizagdo da pena de morte, uma vez que se verifica a existéncia de uma notdvel
protecao dos direitos humanos, a qual se materializa através das normas, principios
constitucionais e tratados internacionais. Todavia, ainda ha a discussdo sobre a utilidade da
pena de morte, encontrando-se posicionamentos e justificativas favordaveis a aplicagdo de
citada pena. As discussdes encontradas entre Carta Magna, tratados internacionais e doutrina,
versam sobre a questdo de que a aplicacdo da pena de morte fere gravemente o direito a
dignidade da pessoa humana e, principalmente, o direito a vida, ambos considerados direitos
fundamentais. Diante das afirmagdes contraditdrias, verifica-se a importancia do presente
estudo, o qual possui o objetivo de esclarecer os pontos favordveis e contrarios a utiliza¢do da
morte como uma forma de punir, demonstrando com a explanacdo dos direitos humanos, o
impacto que a pena de morte causaria na sociedade, analisando se a aplicacdo de mencionada
pena obedeceria a finalidade de inibir a pratica de crimes ou causaria uma revolta, devido o
tratamento desigual, desumano, bem como o incentivo a pritica do homicidio, com a
institui¢do do mesmo, de forma licita, praticado pelo Poder Judicidrio.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos Fundamentais. Pena de Morte.
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INTRODUCAO

Na constru¢do do presente trabalho serd empregado o método dedutivo, o qual
tem como objeto a utiliza¢do da pesquisa tedrica para ao fim levantar os argumentos pros e
contra a imposicao da pena de morte no Brasil.

Assim, analisar-se-a4 todo o contexto historico dos Direitos Humanos, desde o
reconhecimento da pessoa como ser humano até consideragdo de que toda pessoa € Unica,
dotada de qualidades especiais, como a capacidade de amar, descobrir, transformar, criar,
sendo entdo verificada a necessidade de protecao do ser humano, admitindo que este devesse
possuir direitos aparadores da condicao humana.

Da mesma forma, abordard um breve histdrico do direito penal no Brasil, no que
se refere a aplicacdo da pena de morte, considerando que o periodo de modificacdes das leis
penais se estende desde o Brasil Colonia, com as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas; passando pelos Cddigos criminais até o Cdédigo Penal de 1940; bem como as
Constituicdes Federais de 1824 até a de 1988. Nestes momentos consegue-se visualizar,
também, a evolu¢do das condi¢cdes humanas da pessoa do criminoso.

Ap6s andlise da conquista dos direitos humanos e do periodo em que vigorava no
pais a pena de morte e a forma como referida pena era aplicada, passa-se ao estudo dos pontos
controvertidos, no que se refere a utilizacdo ou ndo da pena objeto do presente trabalho, sendo
que existe um grande debate com justificativas favordveis e contra a utilizacdo da morte como
forma de punir.

Destarte, de modo a se buscar para uma andlise mais cientifica, se mostra
necessario o estudo histérico dos direitos humanos no Brasil, juntamente com os tratados
internacionais da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) que versam sobre direitos humanos e abolicdo da pena de morte,
juntamente com os aspectos histdricos da pena de morte no Brasil, desde o periodo em que o
Brasil era Col6nia de Portugal até a Constituicio de 1988, na tentativa de verificar a
condic¢des penais, sociais € humanas, da época para assim relacionar com a atualidade do ser
humano.

Neste sentido o trabalho busca examinar, também, as leis penais de cada época,
dentro do contexto histdrico do pais, sendo que em cada periodo havia uma espécie de sangao,

que vai desde a punicdo violenta do corpo fisico até a atualidade, onde se busca a preservacao
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do ser humano através dos principios humanitdrios, os quais estimulam a recuperacdo e
reintegracdo dos criminosos na sociedade.

Assim, a presente monografia serd dividida em trés capitulos, contendo no
primeiro a exposicao do histérico dos direitos humanos com a demonstragdo de sua origem,
internacionalizacdo dos mencionados direitos e ainda, uma explanacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Em sequéncia o segundo capitulo abordara o histérico da pena de morte no Brasil,
no qual conterd a sua evolucdo desde o periodo Colonial até a Constituicdo vigente. E
finalizando a andlise do trabalho, o terceiro e ultimo capitulo demonstrard os argumentos
favordveis e contrdrios a institui¢ao da pena de morte, fazendo-se ainda uma breve conclusao.

Neste contexto, tem-se o objetivo de pesquisar a aplicacdo da morte como pena e
os Direitos Humanos, analisando o desenvolvimento histérico dos Direitos Humanos e da
Pena de Morte no Brasil e ao final examinar os argumentos favordveis e os desfavordveis a
instituicdo da mencionada pena, justificando-se pela existéncia de divergéncias de normas,
principios constitucionais, tratados internacionais que proibem a aplicabilidade da pena de
morte entre outros entendimentos favordveis a instituicdo da citada pena, sendo que as
discussdes encontradas entre Carta Magna, tratados internacionais e doutrina versam sobre a
condenacdo a pena de morte ferir gravemente o direito a dignidade da pessoa humana e
principalmente o direito a vida. Todavia, existem posicionamentos que defendem a aplicagao
da pena de morte, de forma a inibir a prética delituosa, podendo surtir efeitos até mesmo aos
crimes que esta ndo abranger.

Diante das discussdes encontradas, verifica-se a importancia do presente estudo
para esclarecimento dos pontos favordveis e contrarios a aplicacdo da morte como uma forma
de punir, demonstrando com a explanacdo os direitos humanos e a funcdo social da pena, o
impacto que a pena de morte causaria na sociedade, se como forma e inibir a prética de crimes
ou como forma de revolta, tratamento desigual, desumano e incentivo; com a pratica do

homicidio licito praticado pelo judiciério.
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1. DIREITOS HUMANOS

O presente capitulo trds uma andlise do contexto histérico do desenvolvimento da
conquista dos Direitos Humanos, demonstrando a origem e internacionalizacdo destes
mencionados direitos, abrangendo ainda uma explanacdo da dignidade da pessoa humana,

principio constitucional considerado fundamento do Estado Democratico de Direito.

1.1  Origem e Desenvolvimento Historico

André de Carvalho Ramos (2002, p. 11), entende direitos humanos, como “um
conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na
liberdade e na dignidade.”

Ja Emerson Penha Malheiro (2008, p. 139), aduz que a protecdo dos direitos
humanos nao busca socorrer somente os interesses fisicos, mas sim “todos aqueles que afetam
a existéncia do ser humano.”

Neste contexto, a historia de reconhecimento desses direitos, considerados direitos
humanos, inicia com a valorizagdo do homem em si. O conceito de pessoa, dignidade da
pessoa humana e a importancia de reconhecer as diferencas para a garantia da igualdade,
foram pontos cruciais para o reconhecimento dos direitos humanos.

Verificou-se que independente de o ser humano apresentar variadas diferencas,
tanto bioldgicas como culturais, as quais os distinguem entre si, estes merecem respeito
igualitdrio, pois sdo os unicos seres no mundo capazes, de amar, descobrir e criar. Em razao
dessa igualdade, conhecida universalmente, € defeso existir qualquer superioridade de uma
pessoa com relagdo a outra, em razdo de classe social, género, etnia, grupo religioso,
nacionalidade. (COMPARATO, 1999).

Ressalta-se que apesar das idéias de liberdade, dignidade e igualdade dos seres
humanos existirem desde a antiguidade, bem como na era medieval, estas s6 foram
reconhecidas como direitos apds a era moderna. (STEINER, 2000). Com o reconhecimento
dos direitos supramencionados, o individuo foi ganhando maior destaque na sociedade e

consequente valorizagcdo, o que motivou a necessidade de protegé-los.
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Com o reconhecimento de alguns direitos humanos, a evolu¢do do homem e da
sociedade, passou-se a refletir o ser humano. A primeira reflexdo do homem voltada para si se
deu em dado momento histérico e em vdrias civilizacdes de forma simultanea. O importante
momento histérico, no qual se conheceu os principios e foram estabelecidas diretrizes
fundamentais de vida, foi o chamado periodo Axial que ocorreu entre 600 e 480 A.C. Foi
durante esse periodo “que o ser humano passa a ser considerado, pela primeira vez na histdria,
como ser dotado de liberdade e razao”, independente das diferencas de sexo, raga, religido ou
costumes. “Lancavam-se, assim, os fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa
humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a elas inerentes.” No
entanto foram necessarios vinte e cinco séculos para que se criasse a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, na qual consta que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”. (COMPARATO, 1999, p. 7-12).

Dando continuidade ao processo evolutivo dos direitos humanos, ocorreu o inicio
da positivacdo das leis. A lei positivada garante aos seres humanos que a simples humanidade

da-lhes o direito de serem igualmente respeitados, conforme afirma Fabio Konder Comparato:

[...] Ora, essa convicgdo de que todos os seres humanos tém direitos de serem
igualmente respeitados pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma
institui¢@o social de capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme,
igualmente aplicdvel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada.
[...]. (COMPARATO, 1999, p. 12).

André de Carvalho Ramos (2002), afirma que a expansao dos direitos humanos,
expoe a sua ndo-tipicidade, sendo que o direito fundamental € protegido pelo conteido que
apresenta.

A lei escrita era uma forma de organizar a sociedade, pois era aplicavel a todos os
individuos que nela viviam. Entre os judeus era considerada uma posi¢do sagrada e em Atenas
tornou-se o fundamento da sociedade politica, sendo implantada a “soberania de um individuo
ou de um grupo ou classe social”, pois quando as leis eram escritas, ndo se obedecia ao
critério de se tratar e forma desigual os desiguais, para assim garantir a igualdade. Por este
fato, a lei escrita passou a ser uma afronta a liberdade do cidadao. (COMPARATO, 1999, p.
12-13).

Além das leis escritas, havia também as leis que ndo eram escritas, estas nao
tinham um significado tnico. Ora podiam representar um costume, ora leis universais; eram
basicamente de origem religiosa, possuindo assim um cardter muito geral e por consequéncia

ndo eram promulgadas em territério de uma tnica nagdo. (COMPARATO, 1999).
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Apo6s a criacdo de algumas leis, como se pdde verificar, gerou uma discussdao
quanto ao desrespeito dos direitos humanos ja garantidos, como foi o caso do direito a
igualdade.

Os gregos consideravam que a igualdade essencial do homem se verificava com a
individualidade de cada um, nas func¢des e atividades que desempenhavam dentro da
sociedade, surgindo deste fato a personalidade, a qual individualizaria cada pessoa.
(COMPARATO, 1999).

Levando em consideracdo a individualizacdo de cada ser humano, iniciou o
processo de conceituagdo de quem seria considerado pessoa.

Houve trés fases de definicdo de quem seria considerado pessoa. A primeira
concepcdo foi a religiosa, esta, apesar de alegar que nao havia mais distincdo entre homens e
mulheres, ndo havia mais escravos, tal afirmacdo s6 valia “no plano sobrenatural”, pois o que
ocorria na realidade era sim a distin¢cdo entre homens e mulheres, escravidao e inferioridade
dos indigenas americanos. (COMPARATO, 1999, p. 17).

Na concep¢ao medieval, considerada a segunda fase, teve inicio a elaboracao do
principio da igualdade de todo ser humano levando em consideragdo as desigualdades,

individuais e coletivas de ordem bioldgica ou cultural.

[...] € essa igualdade essencial da pessoa que forma o nicleo do conceito universal
de direitos humanos. A expressdo ndo € pleondstica, pois que se trata de direitos
comuns a toda a espécie humana, a todo homem enquanto homem, os quais,
portanto, resultam da sua propria natureza, ndo sendo meras criacdes politicas. [...].
(COMPARATO, 1999, p. 19).

Na terceira fase o conceito de pessoa surgiu com a filosofia kantiana, nesta fase a
pessoa era vista como sujeito de direitos universais, os quais antecederam e sucederam toda
ordenacdo estatal. Igualmente, a dignidade da pessoa ndo se sustenta somente por ser ela
diferente das coisas, mas também pelo fato de que devido sua vontade racional, somente a
pessoa consegue viver com autonomia e se guiar com leis editadas por ela mesma.
(COMPARATO, 1999).

Quanto a racionalidade e a superioridade do ser humano com relacdo as demais
espécies, Eduardo Ramalho Rabenhorst (2001), aduz que a superioridade com que o homem ¢é
visto, ndo vem somente da quantidade de coisas que esse ser € capaz de realizar, mas também
e principalmente da qualidade de suas habilidades, posto que, ele sabe ensinar a si proprio,

cultivar a terra, domesticar animais, dentre outras atividades que é capaz de desempenhar.
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Dada as expressivas qualidades tUnicas do ser humano, bem como a importancia
que representa para a sociedade, se verificou a necessidade de reconhecer direitos que
visassem a protecdo dos seres humanos. Desta forma, “os direitos humanos foram
identificados como os valores mais importantes da convivéncia humana, aqueles sem os quais
as sociedades acabam percebendo, fatalmente, por um processo irreversivel de desagregacdo.”
(COMPARATO, 1999, p. 25).

Com o final do processo evolutivo, do conhecimento de todos os seres humanos
como pessoa, igualdade entre todos, levando em consideragdo os desiguais e principalmente o
reconhecimento da importancia da dignidade da pessoa humana, inicia-se a segunda fase da
histéria dos direitos humanos que € a de reconhecimento de direitos comuns a todos os
individuos, independente da classe social que ocupe.

No final da idade média, final do século XII e inicio do século XIII, comeca o
movimento para instituir limites ao poder do governo que na época era o Império Romano do
Ocidente que monopolizava o poder econdmico e politico através do feudalismo, nao tendo o
povo condicdes dignas, pois elas eram privativas do clero e nobreza. Com a queda do Império
em 453, essa distingdo cai por terra e inicia-se 0 movimento de reconhecer direitos comuns
entre todo o individuo independente do estado social em que se encontrem, seja ele clero,
nobreza ou povo. (COMPARATO, 1999).

O pdlo inicial de conquista efetiva dos direitos humanos foi a liberdade. A priori,
conquistada pelo clero, nobreza e algumas excecdes do povo, mas no final do século XVIII
foi declarada a liberdade sem distin¢ao de classe social. (COMPARATO, 1999).

A partir das alteracOes na situacdo econOmica e social das sociedades, o
surgimento da burguesia como classe independente em pleno desenvolvimento e a diminui¢ao
da autoridade da Igreja, os direitos fundamentais sdo colocados como limite ao poder do
Estado, para condicionar a garantia da autonomia e liberdade dos individuos. (STEINER,
2000).

No inicio do capitalismo, foram nas cidades comerciais da baixa Idade Média que
comegaram a surgir as sociedades de classes formadas pela distin¢ao patrimonial das familias

e ndo mais instituida pelo direito. (COMPARATO, 1999).

“[...]. A institui¢do-chave para a limitacdo do poder mondrquico e a garantia das
liberdades na sociedade civil foi o Parlamento. A partir o Bill of Rights britanico, a
idéia de um governo representativo, ainda que ndo de todo o povo, mas pelo menos
de suas camadas superiores, comeg¢a a firmar-se como uma garantia institucional
indispensavel das liberdades civis. [...].” (COMPARATO, 1999, p. 37).
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Da mesma forma, tomando-se por base a evidéncia do sistema capitalista, as
empresas foram, oportunamente, se instituindo, e em razdo deste fato pode se verificar a alta
do comércio e consequentemente comeg¢a um novo movimento, que neste momento servird
para o reconhecimento de direitos civis, politicos, estes que se dardo, principalmente, por
meio das revolugdes.

“Com as revolucdes liberais”, o ser humano passa a ser a principal preocupagao
da organizacgdo social, sendo o alvo dessas revolucdes a autonomia privada, firmando o direito
a vida, a liberdade e a propriedade. Contudo, apesar de ndo existir ainda o acesso a saude,
habitacdo, propriedade e outros dados sociais, nesse momento a autonomia individual se
transforma “em exercicio de retérica, o que fez nascer a teoria social dos direitos humanos,
agregando-se novos direitos aos tradicionais direitos civis e politicos. (RAMOS, 2002, p. 12).

Ap6s, com a Independéncia Americana € declarada a independéncia, a igualdade e
a liberdade de todo ser humano, por sua natureza, e reconhecida a existéncia de direitos
inatos, como gozar a vida e a liberdade podendo adquirir bens e propriedade a fim de
conquistar a felicidade e seguranca. Estes direitos “ao entrarem no estado de sociedade, ndo
podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar sua posteridade”. (COMPARATO,
1999, p. 38).

“[...]. O artigo I da Declaracao que ‘o bom povo da Virginia’ tornou publica, em
12 de junho de 1776, constitui o registro de nascimento dos direitos humanos na Histdria.
[...]”. A busca da felicidade € umas das razdes para o conhecimento dos referidos direitos,
“uma razao universal, como a propria pessoa humana. (COMPARATO, 1999, p. 38).

Passados treze anos, inicia-se a Revolu¢do Francesa com o lema liberdade,
igualdade e fraternidade, e assim fortalece a igualdade de direitos entre os homens. A
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789 expressava que “os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos”. J4 o reconhecimento da fraternidade que
prezava pela solidariedade no convivio social comum, se deu anos mais tarde com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, esta proclamada pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. (COMPARATO, 1999, p. 38).

Sendo os homens considerados iguais em dignidade e direitos, inicia-se a
mudanca politica, na qual a Declaracdo de Direitos de Virginia expressou em seu artigo 2°:
“Todo poder pertence ao povo e, por conseguinte, dele deriva. Os magistrados (isto €, os
governantes) sdo seus fiducidrios e servidores, responsdveis a todo tempo perante ele.”

(COMPARATO, 1999, p. 39).
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Desde a antiguidade se discute a existéncia de direitos dos seres humanos que
seriam considerados fundamentais e antes mesmo de positiva-los, os filésofos gregos ja
pensavam nesse problema em uma visao do direito Natural. “Na idade Moderna, o homem
adquire, através da razdo Iluminista, uma série de direitos fundamentais, que seriam inerentes
a sua a sua propria natureza racional.” (RAMOS, 2002, p. 12).

Mas nao foi a democracia grega, na qual o povo de baixa renda exercia
diretamente o poder sem passid-lo para representante, que prevaleceu. O que na realidade
ocorreu foi a limitacdo do poder do Estado e o dominio da classe alta sobre a classe inferior.
(COMPARATO, 1999).

Por mais que o ser humano tivesse conquistado a liberdade, com o passar do
tempo verificou-se que ela, na prética, ndo era significativa, pois os trabalhadores nao tinham
como escolher servico e eram obrigados a trabalharem nas empresas capitalistas. ‘“Patrdes e
operdrios eram considerados pela majestade da lei como contratantes perfeitamente iguais em
direitos, com inteira liberdade para estipular o saldrio e as demais condicdes de trabalho.” A
partir de entdo comegou 0 movimento para a conquista de direitos econdmicos e sociais, estes
que foram “o principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista,
iniciado na primeira metade do século XIX.” (COMPARATO, 1999, p. 41-42).

Com a criacdo do Estado pregado de idéias Iluministas, os direitos humanos
passaram a integrar as Constitui¢des, se inserindo nestas como prerrogativas individuais, além

de outros principios, como o da humanidade. (LUISI, 2003).

A Constituicdo francesa de 1848, retomando o espirito de certas normas das
Constituicdes de 1792 e 1793, reconheceu algumas exigéncias econdmicas e sociais.
Mas a plena desses novos direitos humanos s6 veio a ocorrer no século XX, com a
Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicio de Weimar de 1919.
(COMPARATO, 1999, p. 41).

O foco visado pelos direitos de ordem econdmica e social é a classe oprimida,
“conjunto de grupos sociais esmagados pela miséria, a doenga, a fome e a marginalizacdo; e
nao “o ser humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente
bem”. (COMPARATO, 1999, p. 42).

Apés o reconhecimento dos direitos humanos, comegou a fase de
internacionalizacao desses direitos, pois dada sua importancia, verificou-se que tais direitos
teriam que ter protecao internacional.

Danielle Annoni (2003), afirma que os direitos humanos comecaram a ter

protecao mundial a partir da Segunda Guerra Mundial. Contudo anteriormente a este episodio,
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existiu o Pacto da Liga das Nagdes, a Declaracdo Inglesa de 1689, a Declaracdo Norte-
Americana de Independéncia de 1778, entre outros. Ocorre que esses documentos sé tinham
validade dentro de cada Estado e apds a Segunda Guerra Mundial passou a ter validade para
proteger os direitos humanos em ambito Estado-Nacao.

A fase de internacionalizacdo teve inicio na segunda metade do século XIX e fim
com a Segunda Guerra Mundial e, tomou por base o setor humanitdrio, a luta contra a
escraviddo e a regulacdo dos direitos do trabalhador assalariado. Com a segunda Guerra
Mundial e os massacres que ocorreram durante a mesma “a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e a Convengdo Internacional sobre a prevengdo e Puni¢do do Crime de Genocidio”,
esta aprovada pela ONU, dias anteriores a aprovacdo da DUDH, ‘“constituem os marcos
inaugurais da nova fase histérica, que se encontra em pleno desenvolvimento.” Passado meio
século do término da Segunda Guerra Mundial, mais de cento e vinte convengoes
internacionais foram assinadas no ambito dos direitos do trabalho, civil, politico, social, bem
como se afirmou novos direitos como o dos povos e o da humanidade. (COMPARATO, 1999,
p. 44).

Desta forma, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos deixou expresso em
seu texto, a garantia de todo ser humano ao gozo do direito a vida, sendo que ninguém, nem
mesmo os Estados, podem interpretar qualquer disposicao expressa na declaracao com fins de
destruir qualquer direito ou liberdade por ela garantido'. Igualmente, em seu artigo 5°, a
mesma afirma que ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano e degradante. (LUISI, 2003).

Reconhecido os direitos humanos, surge a indagacdo de como eles seriam
inseridos no ordenamento juridico e como se daria carater obrigatério aos mesmos. Neste
momento aparece a distin¢do entre direitos humanos e direitos fundamentais, diferenca esta
elaborada pela doutrina juridica germanica, a qual dispde que os direitos fundamentais sdo os
instituidos por um determinado estado, os quais se encontram positivados em sua

Constitui¢do. J4 os direitos humanos sao direitos de ordem internacional, se estendendo a toda

! Artigo I - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia
e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade. Artigo II - Toda pessoa tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declarag@o, sem distincdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condig@o. Artigo III - Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal. [...]. Artigo XXX - Nenhuma disposi¢do da presente Declaragdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar
qualquer ato destinado a destrui¢cdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos. (ONU, 2010).
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humanidade, na forma de declara¢des, tratados, convengdes internacionais. (COMPARATO,
1999). Apés, verificada a importancia dos direitos humanos, estes foram ganhando forca
internacional por intermédio dos tratados, os quais abordam os referidos direitos de forma

mais especifica.

1.2 A Internacionalizacao dos Direitos Humanos

Devido a importancia que os direitos humanos se mostraram ter,
progressivamente, foram ganhando for¢a de cunho internacional, a qual se representou através
dos tratados. Assim, cada tratado aborda os referidos direitos de forma mais especifica. Desta
forma, podem-se observar alguns tratados, convengdes, declaracdes que se destacam no que
se refere aos direitos humanos.

A Carta das Nagdes Unidas criou a ONU e deliberou que este 6rgao internacional
teria como principal funcdo agir no interesse de promover e estimular o respeito e prote¢ao
dos Direitos Humanos. Desta forma, atendendo seu objetivo, o Conselho Econdmico e Social
da ONU criou a Comissao de Direitos Humanos que entdo, em seu primeiro trabalho, discutiu
e votou a Declaragao Universal dos Direitos Humanos que posteriormente foi submetida a
Assembléia Geral da ONU, a qual, em 10 de dezembro de 1948, aprovou e proclamou
solenemente a Declaracdo. Neste momento, 56 Estados integravam a ONU, e somente 48
(quarenta e oito) aprovaram o texto e 08 (oito) ndo se manifestaram. Os paises que nao
apresentaram manifestacio em sentido favordvel nem contrdrio a Declaragdo, foram: Africa
do Sul, Ardbia Saudita, Bielo-Russia, Iugosldvia, Polonia, Tchecoslovaquia, Ucrania e Unido
Soviética. (HERKENHOFF, 1998).

A citada Declaracdo foi proclamada, levando em consideracdo, que o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, a igualdade de direitos sao “o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo”; o desrespeito e desprezo pelos direitos da pessoa,
os quais devem ser protegidos por lei; promover o desenvolvimento amigével entre as nacdes;
os povos das nagdes Unidas decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de
vida em uma liberdade mais ampla; o comprometimento dos Estados-Membros juntamente
com as Nacdes Unidas a promover “o respeito universal aos direitos e liberdades

fundamentais da pessoa e a observancia desses direitos e liberdades; e principalmente o
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entendimento de que uma interpretacdo comum desses direitos e liberdades € essencial para o

efetivo cumprimento dos mesmos. (PIOVESAN, 2000, p. 359).

[...]. A presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a
ser atingido por todos os povos e todas as na¢des, com o objetivo de cada individuo
e cada 6rgdo da sociedade, [...], se esforcem, através do ensino e da educacdo, em
promover o respeito a esses direitos e liberdades e, pela adocdo de medidas
progressivas de cardter nacional e internacional, em assegurar o seu reconhecimento
e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados-
Membros quanto entre os povos dos territérios sob a sua jurisdi¢do. [...].
(PIOVESAN, 2000, p. 360).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos obedece ao mesmo nome nas
variadas linguas e € estruturada com a abertura por um relato preliminar que contem “os
considerandos e o longo pardgrafo que expressa a proclamacgdo solene dos Direitos Humanos,
pela Assembléia Geral da ONU”, e posteriormente segue com os 30 (trinta) artigos que a
compode, estes escritos em algarismos romanos e seus pardgrafos em algarismos ardbicos.
(HERKENHOFF, 1998, p. 34-35). Ainda, segundo Fibio Konder Comparato (1999, p. 209),
“tecnicamente”, a mesma ndo possui forca vinculante, pois se trata de recomendagdes que a
Assembléia Geral das Nacodes Unidas faz aos seus membros.

Citada Declaracao, no que tange aos direitos humanos € considerada o documento
juridico mais conhecido, contudo ndo € o Unico documento existente. HA um grupo de
documentos, considerados bdsicos, que tratam de direitos humanos no ambito das Nacdes
Unidas e compdem a denominada Carta Internacional de Direitos Humanos. Os referidos
documentos sdao os seguintes: Declaracio Universal dos Direitos Humanos; Pacto
Internacional de direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; Pacto Internacional de direitos
Civis e Politicos e seu Protocolo Facultativo. (HERKENHOFF, 1998).

Quanto ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis, Politicos, Economicos,
Sociais e Culturais, aos 16 dias o més de dezembro do ano de 1966, a Assembléia Geral da
ONU adotou dois pactos que especificariam o conteddo da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem. Esses dois pactos adotados foram o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais.
(COMPARATO, 1999).

Os Estados que fazem parte dos presentes pactos, levaram em consideracdo os
principios proclamados pela Carta das Nagdes Unidas, bem como o ideal do ser humano livre

z

com gozo das liberdades civis e politicas, sem miséria, sendo que para isso € necessaria
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condi¢Oes que permitam cada individuo gozar de seus direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais. (PIOVESAN, 2000).
Ainda levaram-se em consideracdo ao adotar os pactos supramencionados, 0s

seguintes motivos expostos por Flavia Piovesan:

[...], Considerando que a Carta das Nac¢des Unidas impde aos Estados a obrigacio de
promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa
humana, Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus
semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigac¢do de lutar pela

promogdo e observancia dos direitos reconhecidos no presente pacto, [...]. (2000,

p. 364).

Com os Pactos Internacionais, se completava a segunda etapa de
“institucionalizacdo dos direitos do homem em ambito universal” e assim se dava inicio a
segunda etapa, a qual se referia a criacio de mecanismos que proporcionassem sangdes para
as violacdes aos direitos humanos. (COMPARATO, 1999, p. 249).

No que se refere a Convengcdao Americana de Direitos Humanos, bem como a
Convencao Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, estas foram aprovadas com intuito de reconhecer que os direitos da pessoa
humana sdo inerentes a sua prépria condicdo e por este fato, tais direitos tem a necessidade de
serem protegidos internacionalmente. Ainda a convenc¢ao obedece a sua funcao de determinar
a estrutura, competéncia e processo dos orgdos encarregados de defender os diretos
econdmicos, sociais e educacionais. (PIOVESAN, 2000).

A Convencao Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, foi adotada em Assembléia Geral das Na¢des Unidas, na XL sessdo realizada
em Nova York aos 10 dias do més de dezembro do ano de 1984. A mesma teve como
fundamento o direito a liberdade, a justica, a paz no mundo, reconhecendo serem esses
direitos inerentes a familia humana e que os mesmos emanam da dignidade humana,
reconhecendo a obrigacdo do Estado em prover a protecdo dos direitos humanos e liberdade
fundamental e ainda ao se adotar citada Conven¢do foi levada em consideragao a
determinacdo expressa na Declaracio Universal dos Direitos do Homem e no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de que ninguém serd submetido a tortura ou a
pena ou tratamento cruel, desumano ou degradante; bem como o “desejo de tornar eficaz a
luta contra a tortura e outros tratamentos cruéis no mundo.” (SABATOVSKI; FONTOURA,
2002, p. 191).
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Quanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos, esta diferente da
declaracdo e pactos ja citados, foi aprovava pela Convengao de Sao José da Costa Rica, em 22
de novembro do ano de 1969. “A Convencdo reproduz a maior parte das Declaracdes de
Direitos constantes do Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos.” Houve um protocolo
adicional a convencdo com objetivo de abolir a pena de morte, este obtido na Conferéncia
Interamericana de Assun¢@o em 08 de junho de 1990. (COMPARATO, 1999, p. 332-333).

A Convengdo deixa expresso em seu texto e sobressalta o direito a vida proibindo
a aplicacdo da pena de morte’. Ainda, em seu artigo 5°, inciso II, ordena que ninguém seja
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, sendo que
todas as pessoas privadas de sua liberdade devem ser tratadas com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano. (LUISI, 2003).

Contudo, a mesma Convencdo Americana de Direitos Humanos® faz uma
ressalva para utilizacdo da pena de morte, na qual considera que nos paises em que a pena de
morte ndo tenha sido abolida, esta podera ser utilizada desde que aplicada, somente, em casos
que o crime praticado seja considerado grave.

E importante ressaltar o principio da prevaléncia dos direitos mais vantajosos a
pessoa humana, devendo ter vigéncia em variados sistemas normativos, tanto nacionais como
internacionais. A aplicacdo do referido principio é mais verificada no que se refere a

utilizacdo da pena de morte. (COMPARATO, 1999).

[...]. A norma constante no art. 4° representou efetivamente um avanco, em relagdo
ao Pacto sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, pois a Convencdo ndo s6 proibe o
restabelecimento da pena capital nos paises que a tenha abolido, como ainda veda a
sua aplicagdo em se tratando de crimes politicos ou comuns, a eles conexos (§§ 3° e
4°) [...]. (COMPARATO, 1999, p. 333).

2 ARTIGO 4 - Direito & Vida - 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concep¢do. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente. [...]. 3. N@o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido. 4. Em
nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por delitos comuns conexos com
delitos politicos. 5. Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetracdo do delito, for
menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplicd-la a mulher em estado de gravidez. 6. Toda pessoa
condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacdo da pena, os quais podem ser concedidos
em todos os casos. Ndo se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a
autoridade competente. (OEA, 2010).

> ARTIGO 4 - Direito 2 Vida - [...]. 2. Nos paises que nio houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser
imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenga final de tribunal competente e em conformidade
com lei que estabelecga tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estenderd sua
aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente. [...]. (OEA, 2010).
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Flavia Piovesan (2000) relata, segundo a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, que a finalidade do sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos € por
em pratica a responsabilidade internacional dos Estados, fazendo com que os mesmos
garantam e respeitem o exercicio dos direitos humanos.

Em mencdo ao Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
Relativo a Abolicao da Pena de Morte, este foi adotado em Assuncdo aos 08 dias do més de
junho do ano de 1990. Ao se adotar citado protocolo, se levou em consideragdo o
reconhecimento do direito inaliendvel de respeito a vida restringindo assim a aplicacdo da
pena de morte, ndo podendo o direito a vida ser suspenso por qualquer que seja 0 motivo,
levando também, em consideragdo a tendéncia dos estados americanos serem favoraveis a
abolicdo da pena de morte, sendo que a aplicacdo da referida pena produz conseqiiéncias
irrepardveis, as quais impedem sanar, caso ocorra, erro judicial e eliminam qualquer
possibilidade de emenda e reabilitacdo do processado. Ainda, a abolicdo da pena de morte
permite maior prote¢do do direito a vida e principalmente com o acordo internacional que tem
como finalidade de firmar a pratica da nao aplicacdo da pena de morte em todo continente
Americano. (SABATOVSKI; FONTOURA, 2002).

Apoés a internacionalizagdo dos direitos humanos, se verifica como referidos
tratados se fazem inserir no ordenamento juridico brasileiro, quando adotado pelo mesmo. A
respeito, Silvia Azevedo de Figueiredo Steiner, (2000) relata que a constru¢do de sistemas
juridicos que apresentam validade supranacional representa uma possibilidade de disciplina
uniforme de fatos, assuntos que contenham atributos de internacionalidade, sendo esta a
esséncia do direito internacional publico, os quais sdo construidos por tratados, um conjunto
de regras podendo-se dizer de natureza eminentemente contratual, colocando-se como um dos
grandes temas juridicos contemporaneos a relacdo desse conjunto de regras do direito
internacional publico, no qual se situam as normas de direito internacional da pessoa humana,
com pactos, declaracdes e acordos vinculados aos direitos humanos. Inserem-se, os tratados
internacionais, no ordenamento juridico de um Estado, quando este exercendo sua soberania,
contrata as normas estabelecidas, se ploriferando, desta forma, as normas de direito

internacional publico para que gerem seus efeitos, sendo esta a l6gica do sistema.
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1.3 A Dignidade da Pessoa Humana

A priori, em razao de a dignidade da pessoa humana tratar de um principio, cabe
ressaltar que o principio, em geral, € o fundamento o marco inicial de qualquer processo, o
que did o sentido de causa do movimento ou de fundamento da demonstragao. O
desenvolvimento de maior énfase dos principios se deu em Roma, nos periodos, republicano e
imperial com a Lei das XII Tabuas e do Direito Consuetudindrio, passando assim a serem
escritos em uma espécie de coletanea de principios (livros regularum et definitionum),
tornando-se “elemento geral abstrato das diversas circunstancias particulares, elevando-se a
condicdo de norma independente”. (PEIXINHO, 2000, p. 101-102).

Posteriormente a positivacdo dos principios gerais de direito, a qual foi
considerada “uma vélvula de seguranca que garante o reinado absoluto da lei”, no pds-
positivismo, época caracteristica de grandes momentos constituintes, os principios deixaram
de ser limitados aos codigos e passaram a ter reconhecimento constitucional, em que “as
novas constituicdes promulgadas acentuam a harmonia axiolégica dos principios, convertidos
em pedestal normativo sobre o qual assenta todo edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”. (PEIXINHO, 2000, p. 102-103).

Os principios consagrados pelas constituicdes foram o da liberdade, justica,
igualdade, dignidade da pessoa humana, estes historicamente considerados principios gerais
de direito. Citados principios, a partir de entdo, passaram a ser considerados “idoneos para
resolverem os conflitos, ao lado dos tratados e dos costumes internacionais.” (PEIXINHO,
2000, p. 104).

Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci dispde o seguinte:

[...]. O ordenamento juridico constitui um sistema légico e coordenado, imantado
por principios, cuja meta € assegurar a caréncia na aplicacdo das normas de diversas
areas do Direito. Dentre vdrios significados do termo principio, ndo se pode deixar
de considera-lo a causa primdria de algo ou o elemento predominante na composicao
de um corpo. Juridicamente, o principio €, sem dudvida, uma norma, porém de
conteido abrangente, servindo de instrumento para a integrag@o, interpretacdo,

conhecimento e aplicagdo do direito positivo. [...]. (2010, p. 35).

Outrossim, em razdo de os principios supramencionados serem
constitucionalizados, estes tem forca de direito fundamental, uma vez que os direitos

fundamentais nascem e se desenvolvem com as Constituicdes que os reconhecem e 0s
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asseguram e, progridem de acordo com as “transformacdes geradas pelo reconhecimento de
novas necessidades bdsicas, de modo especial em virtude da transformagdo do Estado Liberal
para o moderno Estado de Direito. (SARLET, 1998, p. 35-37).

O reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras Constitui¢des se deu
em trés etapas. A primeira etapa consiste na pré-historia, a qual foi até o século XVI; a
segunda se verifica com a afirmac¢ao dos direitos naturais do homem e a terceira é onde os
direitos fundamentais sdo incorporados as constituicdes, iniciando com ‘“‘as declara¢des dos
direitos dos novos Estados americanos”. (SARLET, 1998, p. 37).

Dentre todos os direitos fundamentais, verifica-se que os direitos sociais, em sua
amplitude, surgiram com a fung¢do de equilibrar “situagdes de hipossuficiéncia numa
sociedade de classes”. Assim, favorecia, principalmente, a populacdo mais oprimida,
oferecendo-a “meios materiais de existéncia em condicdes minimas de dignidade”.
(MARTINS NETO, 2003, p. 167).

Pelo fato de os diretos fundamentais estarem positivados na Lei Maior do Estado,
0s mesmos encontram-se no apice da hierarquia normativa. Ainda, possuem plena protecao
sendo que, “no plano da legislagdo infraconstitucional, eles sdo, na medida de seu conteido
constitucional, juridicamente imunes a abolicdo, deformacdo ou atentados de qualquer
espécie”, em razdo de serem instituidos como cldusula pétrea. (MARTINS NETO, 2003, p.
81-86).

[...] Num Estado Constitucional de Direitos, democraticamente legitimado, é
samente a anexac¢do de uma cldusula pétrea a um dado direito subjetivo o que
melhor certifica a sua fundamentalidade, porque € assim, ao declard-lo intocédvel e
pondo-o a salvo inclusive de ocasionais maiorias parlamentares, que o poder
constituinte origindrio o reconhece como u bem sem o qual néio € possivel viver em
hipétese alguma. Por isso que, objetivamente, fundamental é, em ultima instancia,
pétreo. [...]. (MARTINS NETO, 2003, p. 88).

Destarte, sem os direitos fundamentais, o ser humano ndo suportaria a
convivéncia e talvez até ndo sobrevivesse. Assim, o principio da dignidade da pessoa humana,
expressa “os bens juridicos sem os quais ndo se pode passar sob pena de comprometimento
daquele valor supremo”, ou seja, citado principio engloba os demais direitos humanos, sendo
que, se ndo existisse os direitos fundamentais: liberdade, igualdade, vida, o principio da
dignidade da pessoa humana, por consequéncia nao existiria. “Dai a razdo de constituirem

eles, os direitos verdadeiramente fundamentais, conteidos materiais de normas
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constitucionais imunes ao poder de emenda do constituinte derivado. (MARTINS NETO,
2003, p. 88)

No que tange ao principio da dignidade da pessoa humana, foi com o Cristianismo
que surgiu a idéia de que o ser humano ocupa posi¢do diferenciada, de forma isolada das
demais criaturas. Isso porque havia a concep¢do de que “o homem foi feito a imagem e
semelhanga de deus, da igualdade universal dos filhos de deus e da inexisténcia de povo
escolhido.” Entretanto, a formagdo do conceito de dignidade como qualidade do ser humano,
comega somente no século XVIII, “quando predicados anteriormente associados a aristocracia
e a ocupacgdo de cargos publicos comecam a sofrer um processo de generalizacdo, pois, este
vinculo entre a dignidade e acultura aristocrata advinha da “origem histérica da palavra
dignidade, relacionada a cargos honorificos, mérito e honra. No final deste século, a idéia de
dignidade passa por um processo de generalizacdo, no qual altera seu conteido, vinculando-
se, nesse momento, a idéia de que a dignidade do homem sobrevém de sua condi¢cdo de
liberdade. (COSTA, 2008, p. 21-22).

Todavia, essa generalizacdo com fundamento na liberdade humana restou
incompleta, uma vez que “as declaragdes de direitos foram fruto de um movimento histérico
empreendido pela classe burguesa que ndo expandiu”, tampouco pretendia. Assim a dignidade
tomou amplitude, mas ndo atingiu todas as pessoas. Mas ao final da Segunda Guerra Mundial,
“o conceito de dignidade humana ressurge com vigor e é utilizado para demonstrar absoluto
repudio aos horrores nela ocorridos, estruturando a retomada do direito natural.” Foi nesse
momento, também, que a constitucionalizacdo deste principio ganhou impulso. (COSTA,

2008, p. 23 e 26).

[...] A lei Fundamental alema de 1949, em seu art. 1°, afirma: ‘a dignidade da pessoa
humana € invioldvel. Todas as autoridades ptiblicas t€m o dever de a respeitar e
proteger’. Indubitavelmente, a positivacdo constitucional da dignidade da pessoa
humana pelo direito constitucional alemao foi uma das formas mais contundentes de
reacdo as desumanas praticas do Terceiro Reich?, entdo recém-verificadas. Sob a
influéncia do choque ante o resultado do nacional-socialismo e buscando estabelecer
um regime juridico que rechagasse o anterior, procurou-se, primordialmente, afirmar

o valor da pessoa humana. [...]. (COSTA, 2008, p. 27. Grifo meu).

Deste modo, se pode verificar que no periodo do pds-guerra, o conceito de
dignidade da pessoa humana ndo se limitou mais a liberdade do homem, a qual “impde

limitagdes ao poder estatal em face do individuo”; mas sim se ampliou aos direitos sociais,

4 . Z ~ ~ . . . . L, .
Alemanha Nazista. Epoca em que os alemaes ndo tinham a garantia dos direitos bdsicos.
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estes “que impdem ao Estado deveres de prestacdo ao individuo. Ainda, ressalta-se que nos
anos 60 o entendimento doutrindrio concebeu ao conceito da dignidade “a teoria funcional da
personalidade”, a qual defende que a dignidade humana nao € uma caracteristica que emana
da pessoa, mas sim € uma consequéncia da formacdo da identidade da personalidade do ser
humanos dentro da sociedade. (COSTA, 2008, p. 30).

Para Eduardo Ramalho Rabenhorst (2001, p. 14-15), o conceito de dignidade da
pessoa humana, se refere a tudo o que € merecedor de respeito, consideracao, mérito, estima.

Ainda:

[...] a dignidade € acima de tudo uma categoria moral que se relaciona com a prépria
representacdo que fazemos a condi¢do humana, ou seja, ela é a qualidade ou valor
particular que atribuimos aos seres humanos em fun¢@o da posicdo que eles ocupam
na escala dos seres. [...]. (RABENHORST, 2001, p. 15).

Fébio Konder Comparato (1999) trata a dignidade da pessoa humana como fonte e
medida de todos os valores, considerando que ela estd sempre acima da lei, bem como de todo
o direito positivo.

A dignidade da pessoa humana € “um principio regente”, o qual possui a missdao
de preservar o ser humano, “conferindo-lhe autoestima e garantindo-lhe o minimo
existencial”, desde o seu nascimento até a sua morte. Referido principio retine em si rodos os
direitos fundamentais, sejam eles de cunho individual ou econdmico e social. “E um principio
de valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstituicional”. (NUCCI, 2010, p. 39-40).

Jussara Maria Moreno Jacintho (2008, p. 34) aduz que a dignidade da pessoa
humana € um “valor a indicar o caminho a ser percorrido pela hermenéutica, ¢ norma
instituidora de direito material consubstanciado em norma-principio ou norma-regra”.

Assim, deve-se considerar a dignidade ‘“como produto cultural, fruto de
constru¢do humana ao longo da histdria, [...], consensualmente arquitetados como paradigmas
nao apenas da relac@o entre individuos, mas destes com o Estado.” (JACINTHO, 2008, p. 36).

Deste modo, dada a importancia do homem, e a necessidade de sua protecao,
foram surgindo em ambito internacional “instituicdes juridicas de defesa da dignidade
humana contra a violéncia, o aviltamento, a exploracdo e a miséria.” (COMPARATO, 1999,
p. D).

Com a criagdo de algumas instituicdes de defesa do ser humano, foi levada em

consideracdo, principalmente, a dignidade da pessoa humana, a qual apresentou varios
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conceitos, os quais se desenvolveram com posicionamentos, estudos, que se sucedem no
campo religioso, filoséfico e cientifico.

A posicao religiosa versa sobre a criagdo do mundo por um ser inico, denominado
Deus, que delegou poderes aos seus nomeados, e desta forma poderiam ter controle sobre os
peixes, aves, animais domésticos, ferozes e todos os répteis rastejantes. Com a fé monoteista,
o homem passou a ocupar “uma posi¢do eminente na orem da criacdo.” (COMPARATO,
1999, p. 2).

Os filésofos, posteriormente, justificam a posi¢cdo do ser humano no mundo de
forma diversa dos religiosos, sendo que a justificativa agora, para a dignidade humana, versa
sobre a racionalidade do homem. (COMPARATO, 1999).

Contudo, a justificativa cientifica diverge das demais, pois conseguiu perceber o

processo de evolucdo dos seres vivos.

[...] apesar da aceitacdo geral das explicacdes darwinianas, vai aos poucos abrindo
caminho no mundo cientifico a convic¢do de que ndo € por acaso que o ser humano
representa o dpice de toda a cadeia evolutiva das espécies vivas. A prépria dindmica
da evolugdo vital se organiza em fun¢do do homem. [...] os dados cientificos ndo
permitem afirmar (nem negar, alids) que o mundo e o homem existem e evoluem em
razdo da vontade de um sujeito transcendente, que tudo criou e tudo pode destruir.
[...]. (COMPARATO, 1999, p. 4).

Pode-se observar que o processo evolutivo obedece a uma ordem com uma
finalidade, as quais pertencem ao proprio processo, sendo que em caso diverso, ndo haveria
como compreender tal evolu¢ao. (COMPARATO, 1999).

Neste contesto, a dignidade da pessoa humana, considerada um direito
fundamental, foi, primeiramente, acolhida pela Constituicdo de 1949, da Alemanha.
Posteriormente, no Brasil, em 1988, o citado principio foi incorporado ao texto Constitucional
Federal, passando a ser considerado como valor do Estado Democritico de Direito. O
principio da dignidade da pessoa humana estd expresso no artigo 1°, inciso III da CRFB’.
Apesar de ndo ter sido uma criagcdo constitucional, referido principio teve reconhecimento de
“fundamento da Republica Federativa do Brasil”, bem como “valor supremo do Estado

brasileiro”, em razao de “‘sua relevancia e contetudo filoséfico”. (MARTINS, 2003, p. 15-16).

* Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil - Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e
tem como fundamentos: [...]; III - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2010).
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A preocupacdo do Constituinte ndo se limitou somente a positivacio da dignidade
da pessoa humana, constituindo-a como principio fundamental, mas sim visou estruturar este
principio de maneira que pudesse atribuir “plena normatividade, projetando-o por todo
sistema juridico e social instituido. Verifica-se, deste modo, que ndo foi pelo acaso que o
Constituinte atribuiu ao principio da dignidade da pessoa humana, “a funcio de base, alicerce,
fundamento mesmo da Republica e do Estado Democrético de Direito”. (MARTINS, 2003 p.
51).
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2. A PENA DE MORTE NO BRASIL

Neste segundo capitulo, serd abordado o periodo em que a pena de morte foi
instituida no Brasil, demonstrando-se a época em que o Brasil era Colonia de Portugal, onde
vigorou as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas e posteriormente trard a exposi¢ao

dos Codigos Criminais e Constituicoes Federais que vigoraram no pais.

2.1 Periodo Colonial

Na existéncia de um caso concreto, no qual o fato praticado por uma pessoa
encontra-se tipificado como conduta criminosa, podera referida pessoa ser punida se apds o
devido processo, for condenada, por sentenga transitada em julgado, a prética de um crime e
por consequéncia terd que cumprir uma pena prevista no tipo penal e que serd imposta na
mesma sentenca condenatéria. As penas podem ser pecunidrias, privativas de liberdade,
restritivas de direitos, corporais, restritivas de liberdade, servindo elas para “purificar”, evitar
que se cometa novo fato tipico, tanto por parte do agente punido, como por parte da sociedade
que observa, para reprimir a pritica. (SOUSA, 2010, p. 01)

Todavia, no periodo colonial, tanto o direito material penal como o processual,
funcionava de forma extremamente distinta. O primeiro ‘“conjunto normativo-penal” foi
criado e formulado pelas Ordenag¢des Afonsinas, os quais possuiam textos de direito romano,
candnico e costumeiro. Referida Ordenacdo era composta de cinco livros, dentre eles, o V
livro, regulava o direito penal material, bem como o processual. Nesse periodo as penas
impostas ndo obedeciam a finalidade de preven¢do e tampouco era observado a gravidade do
delito para imposi¢ao da mesma, o que se observava era a classe social do criminoso, ou seja,
se fosse da nobreza a pena era mais branda do que a pena dos plebeus. As penas eram
aplicadas de forma severa e cruel com o objetivo de intimidar as pessoas pelo terror. Dentre as
penas utilizadas pelas ordenagdes, havia a aplicacdo da pena de morte para determinados
crimes, como por exemplo, nos crimes de feitigaria, “furto do valor de um marco de prata”.
(BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p. 142-143).

Maria José Falcon y Tella e Fernando Falcon y Tella relatam algumas das formas

como se executavam os criminosos com a pena de morte, conforme segue:
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[...]. nd3o era suficiente executar o culpado e colocar fim a sua vida, como se
desprende claramente de uma breve enumeragdo dos diferentes procedimentos de
pena capital, que supunham uma crueldade e um sofrimento adicionados. Por
exemplo, verificada a execucdo pelo machado ou pela espada, costumava-se cravar a
cabeca em uma vara ou um pilar. Conforme um uso muito antigo, fazia-se com que
o réu permanecesse algum tempo pendurado na forca, quando sabemos que para que
o morto descansasse em paz ndo bastava um enterro regular, que mantivesse
reunidos o corpo e a alma, mas era necessrio que seu corpo permanecesse intacto e
sem mutilagdes. O castigo daqueles que morriam antes da execucdo, dos suicidas,
afogados ou atingidos por um raio se enfraqueceu paulatinamente, reduzindo-se a

uma inumagdo desonrada. [...]. (2008, p. 117).

Embora as Ordenacdes Afonsinas apresentassem variadas imperfeicoes, tiveram
destacada importancia para a histéria do direito portugués. Elas passaram a vigorar no ano de
1.500, ano este do descobrimento do Brasil e perduraram por um periodo de
aproximadamente 12 a 21 anos. Contudo, as Ordena¢des Afonsinas, praticamente ndo foram
aplicadas no Brasil em razdo de até o ano de 1521 nenhum “nucleo colonizador havia se
instalado aqui”. Deu-se inicio na coloniza¢do do Brasil em 1532 quando Martins Afonso de
Souza fundou a cidade de sdo Vicente e nesta ocasido as Ordenacdes Manuelinas ja
vigoravam no nosso pais. As Ordenacdes Manuelinas substituiram as Afonsinas, mas aquelas
obedeciam ao mesmo sistema desta, somente com algumas alteragdes. A segunda Ordenacgdo
entrou em vigor no dia 11 de mar¢o do ano de 1521 e ficou em vigor até o dia 11 de janeiro
do ano de 1603. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p. 143-144).

Ainda que, estivessem em vigor as Ordenagdes Manuelinas, na pritica ndo eram
elas que constituiam a fonte do direito aplicavel no Brasil, uma vez que estando em impostas
no tempo das capitanias hereditarias eram os donatdrios que fixavam as normas juridicas, o
qual escolhia um capitdo e um ouvidor, estes que tinham a fung¢do e competéncia para
absolver ou condenar um réu por algum crime cometido, podendo da mesma forma impor
qualquer pena, inclusive a pena de morte. As penas, neste periodo, eram aplicadas de forma
cruel e tinham o intuito de perseguir tanto os delinqiientes comuns quanto os dissidentes
politicos, utilizado-a como instrumento de terror. Conforme se verifica que “nas mais variadas
formas de tormento fisico e espiritual dos condenados se promoveu o itinerdrio das penas
corporais, especialmente da pena de morte com os formidaveis rituais de expiagdo e castigo.”
(DOTTI, 1998, p. 34).

Ap6s, no ano de 1603, com a subida de D. Felipe II, da Espanha, ao trono
portugués, este ordenou que as Ordenagdes Manuelinas fossem reformadas e a partir de entdo

passou a vigorar em nosso pais as Ordenagdes filipinas, estas que perduraram até a vinda do
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Cdédigo Criminal do Império, de 1830. A obra das Ordenacdes Filipinas foi concluida e
sancionada em 1595, mas s6 vieram a ser promulgadas e entraram em vigor em 1603.
(BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009).

O regime Filipino era considerado “fantastico e terrorista”, pois, dispunha sobre
uma variedade de autores, infracdes e tipos de puni¢cdes que levavam em consideragdo a
posicao religiosa, a fidelidade, a op¢ao sexual da pessoa. Os crimes que praticados contra a fé
religiosa, contra a administracdo publica e contra o poder real eram punidos de forma severa,

através da pena de morte. Assim verifica-se:

[...]: a morte cruel ou agravada era cominada para o crime de lesa majestade (morra
morte natural, Tit. XII) ou para o delito de moeda falsa (morra morte cruelmente,
Tit. VI, inc. 9) e para outras modalidades de ilicito como a sodomia e o incesto (seja
queimado e feito por fogo em po, Tit. XIII), o homicidio mediante paga (ser-lhe-do
ambas as mdos decepadas e morra de morte natural, Tit. XXXV, inc. 3). [...].
(DOTTI, 1998, 45-46).

Durante as Ordenacdes Filipinas, o crime “era confundido com o pecado e com a
ofensa moral”, as penas eram aplicadas de forma desproporcional e cruel, como as penas
corporais que poderiam ser de acoite, corte de membros. Estas tinham o objetivo de salvar os
costumes sociais, politicos e religiosos, “ditados pelos detentores do poder”. Assim se
entendia que os criminosos estariam cruelmente castigados e os demais individuos seriam
atemorizados para ndo incorrer no mesmo crime. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p.
145).

Ainda, neste periodo, semelhante as Ordenacdes Afonsinas, havia muita
desigualdade social, a qual era aprovada e consagrada pelo poder e desta forma, as penas eram
aplicadas de acordo com a gravidade do caso e a qualidade social da pessoa, ou seja, existiam
“categorias privilegiadas de sujeitos que gozavam de imunidade ou especial tratamento
punitivo, como os fidalgos, cavaleiros, desembargadores, escudeiros. As Ordenagdes Filipinas

foram ratificadas, no Brasil, por D. Pedro I, em 1823. Ainda:

[...]. Na maior parte do milénio passado (mais precisamente até o iluminismo —
segunda metade do século XVIII), da aplicacdo do Direito penal encarregou-se a
igreja (com todos os seus preconceitos sectarismos, revelados sobretudo durante o
periodo da Inquisi¢@o), os Senhores feudais (prepotentes e arbitrdrios) e os Governos
Absolutos ou Mondrquicos (autoritdrios). O Direito penal da Inquisicdo e, por
conseguinte, das Ordenacdes do Reino, foi exageradamente cruel, desumano e nio
garantista, apesar da Grat Charter de Jodo Sem-Terra, de 15 de junho de 1215 (que
somente valeu — quando valeu —, para os nobres; das suas garantias pouco ou muito
pouco usufruiram os plebeus). [...]. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p.
145).
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Na vigéncia das Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas, Filipinas, posteriormente
Coédigo Filipino que duraram aproximadamente 300 anos, o povo viveu um periodo de
condi¢des desumanas, de crueldade, desigualdade, arbitrariedade e principalmente “a violacao
dos principios da igualdade e proporcionalidade.” (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009,
p. 146).

Neste periodo, onde perduraram as Ordenacdes, a pena nao obedecia somente a
funcdo de repressao. Michel Foucault (2002) trata que a pena nao tem simplesmente o efeito
de reprimir, mas também engloba a punicdo em uma visao sociolégico-histérica, como um
drama demonstrado através de um teatro com vdrios autores e papéis distintos, no qual a

finalidade do espetdculo € educar o publico. Igualmente:

[...]. As antigas prdticas de concitar a atencdo popular para 0 momento da execucio
publica chegaram a despertar os sentimentos mais contraditérios em termos de
aprovacdo ou repudio ao sacrificio. [...]. O povo, estimulado ou compelido a
acompanhar o cortejo do condenado rumo ao local do sacrificio, chegava a
participar do espeticulo assumindo o papel de protagonista na encenacio dos
rituais e na representacao do quadro em que a morte triunfa sobre a vida. [...].
(DOTTTI, 1998, p. 35. Grifo meu).

“Até entdo”, o direito penal dava valor somente para a “condicdo social do réu,
dando lugar a indignantes desigualdades”, momento em que as penas eram aplicadas de forma
muito cruel e nem sempre proporcional ao delito cometido. O objetivo do castigo era o
impacto moral com a consequente intimida¢do da sociedade, abusando-se das penas corporais,
mutilacdes, agoites, inclusive a pena de morte, acompanhada de dolorosos suplicios. Esta era
considerada “a pena por exceléncia.” (FALC()N Y TELLA:; FALCON Y TELLA, 2008, p.
115).

Conforme dispde René Ariel Dotti (1998, p. 46), se tentava dar fim a maioria dos
crimes cometidos através da pena de morte, conhecida como pena capital. As execugdes da
sancdo de pena de morte ocorriam de trés formas: a primeira era a morte cruel, na qual o
criminoso ia perdendo a vida lentamente “em meio aos suplicios”; a segunda maneira era a
morte atroz, na qual “a eliminacdo era agravada com especiais circunstancias, como a queima
do cadaver, o esquartejamento etc.” e a terceira forma era a morte simples, na qual se retirava
a vida do criminoso de variadas maneiras, como pelo enforcamento, degola¢do. Havia ainda a

morte civil que ocorria quando o criminoso perdia os direitos de cidadania.
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“Apods a restauracdo da independéncia portuguesa frente a Espanha (1640), as
Ordenacdes Filipinas foram confirmadas pela Lei datada de 29 de janeiro de 1643, do rei D.
Jodo IV.” Contudo, a rainha D. Maia I, através de uma comissdo competente, tentou reformar
a legislacdo vigente através de um decreto, pelo qual tentou criar os cédigos de direito publico
e direito criminal. Referida tentativa da rainha restou infrutifera, pois, em 1789, os trabalhos
foram apresentados, mas submetidos a revisao, exame e censura. Todavia, apesar de ainda em
vigor as Ordenacoes Filipinas, em 22 de abril de 1821, D. Pedro I passou a governar o Brasil
e através do decreto, em 23 de maio de 1821, proibiu a pena de prisdo que dispunha de més
condigdes aos presos, abolindo-se 0 uso se algemas, correntes, grilhdes e “quaisquer outros
instrumentos inventados para martirizar homens ainda ndo julgados”, bem como aboliu a
tortura e outras penas cruéis e infames, determinando o uso do principio da responsabilidade
pessoal, o qual impossibilitaria que a pena do condenado passasse para seus sucessores.
(BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 20009, p. 147).

Todavia:

[...]. As ordenag¢des Filipinas — assim como as anteriores — desvendaram durante dois
séculos a face negra do Direito Penal. Contra os hereges, apéstatas, feiticeiros,
blasfemos, benzedores de cdes e outros bichos sem autoriza¢do do rei, e muitos
ouros tipos pitorescos de autores, eram impostas as mais variadas formas de
suplicios com a execucdo das penas de morte, de mutilagdo e perda da liberdade,
além das medidas infamantes. [...]. (DOTTI, 1998, p. 47).

“O Brasil — Coldnia sofreu, desde a sua descoberta até que se completasse o
periodo da dominacdo portuguesa, as conseqii€éncias graves de regimes fantdsticos de terror
punitivo.” Os acusados e condenados recebiam as “expressdes” mais cruéis e violentas “dos
homens e da ira dos deuses.” Contudo sob a influéncia da filosofia iluminista, ideais da
Revolucdo francesa, Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, “ja faziam sentir ndo
apenas na Europa, como também na América, em razdo da Independéncia dos estados
Unidos”, a probabilidade de existir uma progressao “no campo das relagcdes humana e sociais,
tendo a frente as generosas petitions of rights ¢ o humanismo refletido na obra de Becaria”, o
que possibilitaria uma mudanca para a legislagao portuguesa. (DOTTI, 1998, p. 46 € 49).

Deste modo, como ja mencionado acima, no periodo em que o Brasil era colonia
de Portugal, as pessoas que aqui habitavam tinham que se submeter ao regime das Ordenagdes
Portuguesas, nas quais se encontrava previsto a aplicacio da pena de morte, mas,
posteriormente, com a proclamacdo da Independéncia, em 1822, a pena de morte passou a

estar prevista no Codigo Penal do Império em 1830 e “com a proclamagdo da Repiiblica, em
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1889”, bem como “a promulgacdo do novo Cdédigo Penal, em 1890, a pena de morte foi
abolida, s6 admitindo esta no caso da legislagao militar em tempo de guerra.” (SOUSA, 2011,

p. 04).

2.2 Os Cédigos Criminais

A independéncia do Brasil foi conquistada em 07 de setembro de 1822 e as
diversas mudancas ocorridas em razdo de dado momento histérico também refletiram nas
praticas do direito criminal. Contudo, as Ordenacdes Filipinas ndo foram revogadas de
imediato, mas “ja se manifestavam os ideais de uma reforma a se colocar em harmonia com a
nova sociedade brasileira, que se desenvolvia sob o manto da liberdade nacional.” Em 25 de
marc¢o de 1824 foi outorgada a primeira Constituicao a qual, com fundamento na liberdade, na
seguranca individual e a na propriedade, garantiu aos cidaddos a inviolabilidade de seus
direitos civis e politicos. Assim, verificou-se a necessidade de se criar um novo cddigo
criminal. (DOTTI, 1998, p. 50).

Posteriormente, com a Revolucdo que ocorre no Brasil em 1930, Getilio Vargas
assume o poder e em 1934 “é entregue a Nova Constitui¢do, a qual proibe a pena de morte,
com excecao da legislacdo militar em caso de guerra com pais estrangeiro. Apds a intentona
comunista de 1935, foram aprovadas trés emendas constitucionais”, das quais a primeira delas
igualou a comocao, grave, do grupo social, com finalidade revolucionéria das institui¢des
politicas e sociais, ao estado de guerra. “Assim, nesses casos, era possivel a aplicagdo da pena
de morte.” (SOUSA, 2011, p. 05).

Neste contexto, foi criado o primeiro Cédigo Penal autbnomo da América Latina,
sendo ele o Cédigo Criminal do império de 1830, o qual inspirado na constitui¢do de 1824
“sendo também na melhor doutrina e mais atualizada legislacdo compendiadas nos Cddigos
Criminais dos primeiros anos do século XIX como os da Austria, Franga, Baviera, Népoles,
Parma, Espanha e Lisiana.” O mesmo teve incorporado em seu texto, os principios da
responsabilidade moral, do livre arbitrio e o da legalidade, sendo que s6 se considera crime se
a conduta estiver revista em lei e para caracterizar o criminoso terd que ser provado o
conhecimento do mal e a intencao de pratica-lo. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p.
149-150).



36

O Cédigo criminal do império, diferente das Ordenagdes, classificou onze tipos de
penas, sendo elas a pena de morte; galés; prisdo com trabalho; prisdo simples; banimento;
degredo; desterro; multa; suspensdao do emprego; perda do emprego e acoites. A principal
caracteristica do movimento de reforma foi justamente a diversidade de penas a serem
aplicadas, a aplicagdo da pena de morte de forma reduzida e com a abolicdo da crueldade na
sua execucdo. Ainda o mencionado cdédigo previu a suspensdo das penas infames, coma
exce¢do da de acoite que era aplicada aos escravos. (DOTTI, 1998, p. 53).

A propdsito:

[...], dentre as caracteristicas do Cdédigo de 1830, a exclusdo da pena de morte para
os crimes politicos, que passou a ser empregada somente para os crimes comuns.
[...]. O cédigo de 1830, entretanto, também apresentava defeitos como a diferenca de
classes entre escravos e livre; a admissdo de penas degradantes; ndo definira a culpa,
aludindo apenas ao dolo; continha figuras que apenas ofendiam a religido etc. [...].
(BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p. 150).

Se ndo fosse a escraviddo e aplicacdo da pena de agoite, poder-se-ia dizer, para a
época, que foi adotado um regime punitivo liberal. A aplicacdo da pena de morte foi reduzida,
sendo utilizada apenas para casos de homicidio, latrocinio e rebelido de escravos, as
execugOes eram realizadas de maneira que ndo causassem tanta exposi¢ao, sem o espetaculo
da mutilagdo e da exposicdo do cadaver, com os julgamentos se efetivando por um conselho
de jurados formado por doze cidaddos, sendo estes todos ‘eleitores,” que na época eram os que
dispunham poder econdmico e de ‘reconhecido bom senso e probidade’. O Cédigo Criminal
do Império, apds intenso debate politico, utilizou a escraviddo e a necessidade de produzir
exemplos, como argumentos de manutenciao da pena de morte. (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 189).

O Cédigo Criminal de 1830 manteve a pena de acoite para os escravos, mas
dispds sobre a imprescritibilidade das penas, sobre o perdao, o qual poderia ser concedido
tanto pelo imperador quanto pelo ofendido. Mas a caracteristica do citado c6digo, no que se
refere as penas, foi a diminui¢do da aplicacdo da pena de morte, a qual foi aceita apds
“acalorados debates no Congresso e visava coibir a pratica de crimes pelos escravos”,
passando a ser aplicada somente nos crimes de insurrei¢ao de escravos, homicidio agravado e
latrocinio; a eliminacdo da crueldade ao executar o criminoso; a suspensao das penas infames,
com exce¢do da pena de acgoite, a qual era aplicada aos escravos como acima mencionado.

(BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 20009, p. 151).
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Em conformidade ao disposto por Luiz Luisi (2003, p. 189), ressalta-se que apesar
de a pena de morte estar prevista no Cédigo Criminal do Império de 1830, a sua revogacao
ocorreu de fato, a partir de 1851, quando foi, em cumprimento a sentenga, executado o
fazendeiro fluminense Motta Coqueiro,” o qual foi condenado a morte por um delito que
negou sempre haver cometido e apds seu enforcamento foi provada sua inocéncia. Assim
passou o Imperador Dom Pedro II, a transferir as penas de morte para perpétuas.

Ap6s o Codigo Criminal do Império de 1830, foi promulgado, em 1832, o Cédigo
de processo criminal, este formulado, também, com idéias liberais marcando a construcido da
Constituicdo de 1824. Ocorre que no novo Coédigo de Processo Penal verificaram-se alguns

retrocessos, pois, ndo havia imparcialidade no julgamento, tampouco se obedecia ao principio

da igualdade. Sobre o tema:

[...] ndo tardou, entretanto, o surgimento de uma reacdo antiliberal. O sentido liberal
do Cédigo foi neutralizado, em certa medida, por meio de leis processuais, como a
de 10.06.1835. Essa lei, [...], estabeleceu que os escravos que houvessem praticados
atentados contra a seguranca ou a vida dos seus senhores ou pessoas da familia
destes, assim como dos feitores, seriam prontamente julgados pelo jiri da comarca
mais préxima e a sentenca logo se executaria, mesmo que fosse de morte, nio
comportando o recurso de graca. Sendo o juri composto pelos senhores de escravos,
era natural que os julgamentos ndo primassem pela isencdo de animo. [...].
(BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p. 151-152).

Decorridos, aproximadamente, 67 anos da promulgacdo do Codigo criminal
processual, ocorreu em 13 de maio do ano de 1888, através de Lei, a abolicao da escravatura,
a qual inovou o Cédigo criminal processual, sendo que em virtude deste ato abolicionista e da
fase de transi¢do politica, institucional do Brasil, “Joaquim Nabuco, o grande lider do
abolicionismo, apresentou, em 04 de outubro de 1888, um projeto no parlamento imperial”, o
qual autorizava e mandava o Ministro da Justica editar e publicar um novo C6digo Criminal,
“com as alteragdes trazidas pelas leis que o emendaram ou complementaram e a exclusio das

disposic¢des relativas a escravidao.” Neste contexto historico:

[...]. Em 1889, Jodo Vieira de Aradjo (entdo deputado e professor da faculdade de
direito de recife) apresentou ao Ministro da Justica um anteprojeto de uma edicio
especial do Coédigo, que, na verdade, era apenas a consolidagdo das disposi¢des
vigentes, com as modificacdes operadas pelos novos fatores e pelas leis posteriores
ao Cddigo de 1830. Pelo Aviso de 28 de julho foi nomeada uma comissdo pelo
Ministro da Justica para estudar o trabalho, [...], tendo como relator o conselheiro
Jodo Baptista Pereira (professor da faculdade de Ciéncias juridicas e Sociais do Rio
de Janeiro), que opinou por uma reforma integral da legislacdo penal. (BIANCHINI;
GARCIA; GOMES, 2009, p. 152).
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Assim, o Ministro dos Negdécios da Justica, incumbiu o Baptista Pereira de
elaborar um projeto de reforma do cédigo, sendo esta reforma criminal intensificada quando
“o Governo Provisoério, chefiado pelo Marechal Manuel Deodoro da Fonseca, proclamou a
Republica Federativa do Brasil”. Com o incentivo, Baptista Pereira “em pouco mais de trés
meses” apresentou o projeto a comissdo nomeada pelo Ministro da Justica, sendo o projeto
convertido em lei, em 29 de setembro de 1890, contendo em seu texto a abolicdo da pena de
morte. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p. 152).

Segundo René Ariel Dotti, o Cédigo Penal de 1890, além do banimento, da
interdi¢ao, da suspensdo e perda do emprego publico e a multa; previa, ainda, os seguintes

tipos de pena:

[...] penas privativas de liberdade: a) prisdo cautelar, aplicdvel para quase todos os
crimes e algumas contravencdes, constituindo a base do sistema penitencidrio.
Caracterizava-se pelo isolamento celular com obrigagdo de trabalho, a ser cumprida
‘em estabelecimento especial’ (art. 45). b) reclusdo, executada em fortalezas, pracas
de guerra ou estabelecimentos militares (art. 47); c¢) prisdo com trabalho
obrigatério, cominada para os vadios e capoeiras a serem recolhidos as
penitencidrias agricolas para tal fim destinadas ou aos presidios militares (art. 48); d)
prisdo domiciliar, destinadas aos menores até a idade de 21 anos, para ser executada

em estabelecimentos industriais especiais (art. 49). (1998, p. 55-56).

Com o passar dos anos, o Cddigo Penal de 1890 estava repleto de alteracdes em
seu texto através de inumeras leis complementares, se transformando em “uma verdadeira
colcha de retalhos”, em razao deste fato, houve uma motivacdo para a revogacao do Codigo
de 1890. A tentativa de criagdo do Novo Cdédigo Penal teve inicio em 1891, sendo
apresentados a Camara dos deputados alguns projetos para o novo Cddigo Penal, mas nenhum
obtive €xito em sua aprovagdo, correndo varios anos até que uma comissao presidida pelo
Ministro Francisco Campos, reviu o anteprojeto de Alcantara Machado, concluiu-o e
apresentou-o de forma definitiva ao governo em 04 de novembro de 1940, o qual através de
Decreto, aos 07 dias do més de dezembro do ano de 1940, sancionou o projeto como Cddigo
Penal. Cédigo este limitava a pena privativa de liberdade para um valor mdximo de 30 anos e
ndo continha em seu texto a pena de morte nem prisdo perpétua. (BIANCHINI; GARCIA;
GOMES, 2009, p. 156-164).

As sangdes previstas no Codigo Penal de 1940 foram as penas privativas de
liberdade, as restritivas de direitos e a pena de multa. Dentre as privativas de liberdade havia a
pena de reclusdo e a pena de detengdo. J4 as restritivas de direitos se dividiam em perda de

funcdo publica e interdi¢do de direitos. (DOTTI, 1998, p. 68).
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2.3  As Constituicoes Federais

“A concepcdo do fendmeno constitucional, sob a perspectiva institucional, parte
da premissa que todo o Estado carece de uma constituicdo como enquadramento de sua
existéncia, base e sinal de sua unidade, esteio de legitimidade e legalidade.” Assim entende-se
que a norma constitucional detém a responsabilidade de organizar, estabelecendo formas e
limites de atuagdo do poder publico dentro da sociedade, observando os préprios padrdes

culturais. Neste contesto se verifica que:

[...] a Constitui¢do €, essencialmente, uma forma de ser; (b) a Constituicdo é um
reflexo das formas e estruturas sociais; (c) a constituicio ndo se ampara em uma
norma hipotética, pois a sociedade tem sua prépria legalidade, que € rebelde a pura
normatividade e ndo se deixa dominar por ela; o ser tem sua propria estrutura, da
qual emerge ou a qual deve adaptar-se o dever-ser; (d) a Concepcdo do fendmeno
constitucional ndo tem como ponto central a validade, mas na eficicia da
Constituicdo. [...]. (SANTOS, 2008, p. 27 e 31).

Deste modo pode-se dizer que Constitui¢do “se refere ao modo e a forma do
exercicio do poder politico em uma dada sociedade” (SATOS, 2008, p. 32). Assim, como
dispde Jorge Miranda (2003, p. 11), que o “Direito Constitucional é a parcela da ordem
juridica que rege o préprio Estado enquanto comunidade e enquanto poder”, o qual se refere a
um conjunto de normas que inclui disposi¢des e principios, as quais possuem a fungao de
estruturar o exercicio politico e juridico do Estado, situando os grupos sociais “uns em face
dos outros e frente ao Estado-poder”, definindo, a0 mesmo tempo, “a titularidade do poder, os
moldes de formagdo e manifestacdo a vontade politica, os 6rgdos de que esta carece e 0s actos
em que se concretiza.”

Quanto a origem das Constituicdes, elas podem ser promulgadas ou outorgadas. A
promulgada € a constituicdo “criada e imposta por um 6rgdao formado por representante dos
diversos segmentos da sociedade, eleitos com o propdsito de elaborar e instituir a norma
fundamental.” J4 as Constitui¢des outorgadas, “sdo elaboradas e instituidas sem que haja
participacao da sociedade”, sendo impostas “pela manifestacdo da vontade dos detentores do
poder politico, como foi o caso da constituicdo de 1967, estaque foi impostas pela junta
militar que governava o pais na época. (SANTOS, 2008, p. 39).

O inicio do processo de formacdo do constitucionalismo brasileiro se deu “na

primeira metade do século XIX, em um ambiente marcado pela forte influéncia das idéias
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norteadoras das Revolugdes, francesa e norte-americana, bem como teve influéncia “das lutas
pela independéncia do dominio europeu que eclodiram por todo o Continente.” Esses ideais
motivaram ‘“o surgimento de um movimento de forte orientagdo liberal e profundamente
influenciado pela necessidade de formacdo de uma identidade nacional.” (SANTOS, 2008, p.
97).

Deste modo, em 25 de marco de 1824, o Brasil criou sua primeira Constitui¢ao
Federal, a qual foi instituida de forma outorgada pelo Imperador D. Pedro I. A citada
Constituicdo proclamou principios que orientaram as novas leis penas e processuais penais
deste pais, todavia, os principios penais ndo atingiram a intensidade imaginada pela

sociedade. Assim dispunha alguns artigos da constitui¢ao:

[...], o art. 179 da Constitui¢do de 1824 estabeleceu os principios e as regras que
reafirmavam a sua concepgao liberal. O at. 179, § 18, com efeito, determinava que
se organizasse o ‘quanto antes’ um codigo civil e criminal, fundado nas sélidas
bases da justica e equidade. [...]. O mesmo dispositivo proclamou a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos dos cidadaos, tendo por base a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade. Além das garantias gerais no campo das liberdades
publicas e dos direitos individuais, a Carta Politica declarou, formalmente, a
abolicdo dos acoites, da tortura, da marca de ferro quente e todas as demais penas
cruéis (§19) e que ‘as cadeias serdo seguras, limas e bem arejadas, havendo diversas
casas para separacdo dos réus, conforme suas circunstincias e a natureza de seus
crimes’ (§21). [...]. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 20009, p. 148).

Igualmente, Walter Gustavo da Silva Lemos (2011, p. 05-06), relata que “na
Constituicio Mondrquica, de 1824, [...], ainda se permitiam penas de morte, banimento e
penas de galés, mas j4 descrevia os principios da legalidade e da devido processo legal.”

A Constituicdo de 1824, no que se refere ao direito penal, estabeleceu, ainda,
alguns principios como o da irretroatividade da lei penal; o da igualdade, este de extrema
importancia, pois, dispde que todas as pessoas sdo iguais perante a lei; o da personaliza¢ao da
responsabilidade; o da utilidade publica da pena. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009).
Ainda que tenha vigorado até a proclamacao da Reptiblica, a primeira Carta Magna brasileira
nao foi considerada o marco inicial da democracia, estabelecendo “um governo mondrquico,
hereditario, constitucional e representativo”, bem como quatro poderes, sendo eles, o poder
legislativo, moderador, executivo e judicidrio. (QUIRINO; MONTES, 1987, p. 44).

Posteriormente, com a proclamacdo da Republica, é promulgada no Brasil a
Constitui¢do de 1891, com identidade liberal e inspirada no modelo republicado dos Estados
Unidos. Esta foi a primeira Constituicio da Republica deste pais, a qual foi julgada e

aprovada por um “Congresso Constituinte”, este que apds a aprovacdo da citada constituicao
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se converteria em poder legislativo, ou seja, Camara dos Deputados e Senado Federal. Neste
momento o Brasil passou a ter um governo provisério, sendo ele Deodoro da Fonseca. A
constitui¢do de 1891 deixou a impressdo de ser mais favordvel aos direitos do povo, como se

pode verificar:

[...]. O Novo regime instalava-se, assim, em meio a um clima que parecia
promissor, marcado pela preocupacdo de corrigir os vicios da politica do
Império, que praticamente excluia da participacdo e da representagdo politica a
maioria do povo do Pafs, agora que, com a abolicio da escravidao e o
reconhecimento de que essa massa enorme da populacido trabalhadora
brasileira também fazia parte da Nacdo, o novo governo parecia estar em
condi¢do de efetivamente dar expressdo, através das novas instituicdes politicas a
serem criadas, aos anseios do povo brasileiro em seu conjunto, € que a nova
Constituicdo deveria espelhar. [...] (QUIRINO; MONTES, 1987, p. 48. Grifo nosso).

E importante destacar que dentre as modificacdes da Constituicio de 1891, esta
reconheceu “o direito de ampla defesa aos acusados, com todos os recursos € meios a ela
essenciais e a abolicdo das penas de galés”, bem como extinguiu a pena de morte, exceto
quando se tratar de “legislacdo militar em tempo de guerra”. (MELILLO FILHO, 2011, p.
05).

Da mesma forma, dispde Walter Gustavo da Silva Lemos (2011, p. 06) ao afirmar
que 4 a Constitui¢cao Republicana, de 1891, aboliu as penas acima mencionadas e nio trouxe
“outras inovagdes mais severas.”

A “Revolucdo de 1930 acaba com a primeira Reptblica e Getilio Vargas assume
o poder, se tornando a partir de entdo o governo provisorio do pais. E em 16 de julho de 1934
€ promulgada a nova Constituicdo, a qual além de reconhecer diversos direitos sociais, traz
uma atitude inovadora, sendo “a primeira em que se registra a presenca feminina e a primeira
e Unica em que aparece uma representacdo classista.” (QUIRIO; MONTES, 1987, p. 53).

Ainda, afirma Renato Melillo Filho:

[...]. O Brasil ndo ficou infenso a essas novas idéias. Na busca de novos caminhos,
com a reconstitucionalizag@o, pela primeira vez cogitou-se de estabelecer uma
ordem social mais justa, ou seja, a constituicio passou a contemplar normas
que regulam as relacoes de trabalho, as que dizem respeito a familia, educacio,
saide e protecdao dos interesses nacionais. [...]. (2011, p. 06. Grifo nosso).

Ainda que a Constituicao de 1934 tenha tido um curto prazo de vigéncia, esta foi

considerada “revoluciondria e, consagrando conquistas sociais irreversiveis, substituiu o
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Estado liberal pelo social e preparou o terreno para o seu aperfeicoamento.” (MELILLO
FILHO, 2011, p. 07).

Ainda, a Constituicdo de 1934, dispds sobre “as garantias do processo criminal”,
reconhecendo o “instituto da fianca, do principio da inocéncia, entre outros.” Contudo, a
maior “inovacao desta Carta Politica”, foi estabelecer a “retroatividade in mellius e a vedagao
da retroatividade in pejus, iniciando-se o principio que mais tarde seria conhecido como
irretroatividade das leis penais.” (LEMOS, 2011, p. 06).

Conforme relata Renato Melillo Filho (2011, p. 07), “em novembro de 1937, o
Presidente Getiilio Vargas, sentindo que o poder lhe fugia das maos, resolveu interpretar o
que chamou de ‘legitimas aspira¢des do povo brasileiro a paz politica e social’,” substituindo
entdo a Constituicdo de 1934, fechando o Congresso Nacional e se por mais uma vez se fez
ditador.

“Em 10 de novembro de 1937, [...], € instituido o Estado Novo e outorgada uma
nova Constituicao”, neste momento o parlamento € dissolvido e fechado o Congresso
Nacional, sendo os Poderes, Legislativo e Executivo “concentrados nas maos do presidente
Getulio Vargas.” Esta constituicio no que tange ao direito penal dispds que o governo
estrangeiro ndo poderd extraditar nenhum brasileiro; que nao haveria penas perpétuas; que as
leis novas ndo retroagiriam aos fatos anteriores a ela; e no que tange a pena de morte, ordenou
que “além dos casos previstos na legislacdo militar para o tempo de guerra”, a lei poder4,

ainda, fixar pena de morte para os determinados crimes:

[...]: @) tentar submeter o territério da Nacdo ou parte dele a soberania de Estado
estrangeiro; b) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organiza¢ao
de cardter internacional, contra a unidade da nag@o, procurando desmembrar o
territério sujeito a sua soberania; c) tentar por meio de movimento armado o
desmembramento do territério nacional, desde que para reprimi-lo se torne
necessdrio proceder a operagdo de guerra; d) tentar, com auxilio ou subsidio de
Estado estrangeiro ou organizagdo de carater internacional, a mudanga da ordem
politica ou social estabelecida na Constituicdo; e) tentar subverter por meios
violentos 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 fitil e com extremos de perversidade. [...]. (BIANCHINI; GARCIA;
GOMES, 2009, p. 159).

Bruna Maggi de Sousa (2011, p. 05) relata que a Constituicdo de 1937 detém um
“cardter altamente autoritirio” e marca o come¢o do periodo de ditadura do Estado Novo,
sendo que restringe os Direitos Individuais e Sociais, bem como e prevé a utilizacdo da pena
de morte em seu art. 122, item 13, o qual “de forma bastante incoerente” estd disposto

“justamente na parte dos Direitos e Garantias Individuais”. Observa-se, também, que referida
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Constitui¢do se dirige somente a ditadura de “uma classe social”, demonstrando seu cunho
“anticomunista.”

Conforme dispde Luiz Luisi (2003, p. 49-50), a Constitui¢do de 1937 ndo proibiu
a pena de morte, mas deixou expresso em seu texto os casos em que era poderia ser aplicada,
ou seja, nos casos de “guerra externa, psicolégica adversa, ou revoluciondria, ou subversiva
nos termos que a lei determinar”. Ainda a Emenda Constitucional editada em 13 de outubro
de 1978, limitou ainda mais a aplicacdo da pena de morte, estando ela, neste momento,
podendo ser imposta somente em caso de guerra externa e em alguns tipos penais previstos na
legislacdo militar.

A Constituicdo de 1937, “ndo declarou a garantia da personalidade da pena”, mas
instituiu que os direitos e garantias nelas previstos estavam limitados aos bens publicos, as
necessidades da defesa do bem estar, da paz, da ordem da coletividade e da seguranca da
Nacdo e do Estado. Criou, ainda, um Tribunal Especial com a funcdo de julgar os crimes
politicos e os crimes contra a economia popular. (BIANCHINI; GARCIA; GOMES, 2009, p.
159).

“Dois meses apds a deposi¢cdo de Vargas, € eleita uma Assembléia Nacional
Constituinte que conclui seus trabalhos em 2 de setembro de 1946, promulgando a nova

Constitui¢do” a qual tinha como seu propdsito:

[...]. Contra o intervencionismo estatal e autoritarismo do governo do Estado Novo,
ela procuraria restituir a sociedade civil sua iniciativa, e aos cidaddos, alguns direitos
essenciais, recuperando a inspiragdo liberal da primeira Constituicdo republicana. A
Constituicdo de 1946 mantém, como forma de governo dos Estados Unidos do
Brasil, a Federag@o e a Republica. [...]. (QUIRINO; MONTES, 1987, p. 60).

Por consequéncia, “a Constituicdo de 1946 foi elaborada sob o clima de grande
euforia pela vitdria sobre os regimes autoritarios que haviam se instalado na Europa.” Ainda,
observando como modelo a Constituicio de 1934, “a nova Carta democrética fez algumas
modificagdes nos capitulos relativos aos direitos e garantias individuais, a ordem econdmica e
social e a familia, a educacgdo e a cultura.” Ressalta-se que a citada Lei Maior de 1946 “usou a
expressao ‘direito a vida’.” (MELILLO FILHO, 2011, p. 08).

Neste contexto histérico, ressalta-se que o periodo democrdtico iria durar de 1946
a 1964, quando através de um golpe militar o presidente Jodo Goulart é deposto do cargo no
momento em que tentava instituir novas reformas sociais as quais iriam danificar os interesses
do capital internacional no Brasil. Em 1968, o processo politico brasileiro fica ainda mais

radical com o AI-5. Posteriormente sdo editados novos Atos Institucionais, “dentre os quais o



44

n° 14”, este que prevé o uso da pena de morte e assim altera a redacdo dada a Constitui¢do. O
Ato Institucional n°® 14, fazia referéncia a guerra revoluciondria, ou subversiva, e a guerra
psicolégica adversa que perturbavam o pais, atingindo a Seguranca Nacional. Pode-se
perceber que no periodo Republicano, quando se fazia uso da pena de morte estd tinha um

“cardter eminentemente politico”. Contudo:

[...]. As leis de Seguranca Nacional de 1978 e de 1983 revogaram a pena de morte,
substituindo-a por reclusdo. No entanto a pena de morte estd prevista em nosso
codigo penal militar, no art.55 para aplicacdo somente em tempos de guerra, em
alguns casos, como: trai¢do, favorecimento do inimigo e tentativa contra a soberania
do Brasil. [...]. (SOUSA, 2011, p. 05).

Ap6s, 1964, a Constituicdo de 1946 ainda teve eficdcia por um periodo de trés
anos, mas em 24 de janeiro de 1967 é promulgada e passa a vigorar a nova Constitui¢do a
qual previa a pena de morte para os crimes que iam contra a seguranca da na¢do. (MELILLO
FILHO, 2011). Frisa-se que referida constitui¢ao, foi instituida no periodo em que os militares
se encontravam no poder. (QUIRINO, MONTES, 1987). Igualmente, Sergio Roberto Leal dos
Santos (2008, p. 113) afirma que a Constitui¢do em referéncia, foi extremamente influenciada
pela Constituicdo ditatorial de 1937, e se focava sua preocupacdo com a “garantia da
seguran¢a nacional.”

Em fim, em 1988 foi promulgada a Constituicio da Republica Federativa do
Brasil, a qual foi “formulada com o claro objetivo de dotar o pais de um regime democrético,
seu ato de nascimento respaldou-se na propria Carta Magna elaborada por um regime de
excecdo.” Esta Carta Politica, no que se refere a pena de morte, esta foi abolida, exceto para
os casos de guerra declarada. (SANTOS, 2008, p. 116).

Desta forma, especificamente, no que diz respeito a aboli¢do da pena de morte no
Brasil, nos cem anos de Republica dentre muitas Constitui¢des, a primeira a abolir a pena
capital, ressalvando os dispositivos legais, expressamente em seu texto foi a de 1934. Da
mesma forma, a Constituicido Federal vigente, “alinhou-se com a tendéncia majoritaria das
legislacdes contemporaneas no sentido de banir a pena em causa do elenco das san¢des
penais.” Em varias Constituicdes do pds-guerra a pena de morte é expressamente proibida,
sendo em muitos paises, abolida em legislacdo ordindria. A Constituicdo da Itdlia de 1947,
Portugal de 1976, Espanha de 1978, a Alemanha por lei Federal em 1949, dentre outros, na
Europa Ocidental a Franga foi o dltimo pais a abolir a aplicagdo da pena de morte em 1981 e

nos paises baixos, a referida pena foi banida desde 1886. (LUISI, 2003, p. 189-190).
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Igualmente, Bruna Maggi de Sousa (2011) dispde que a Constituicdo atualmente
vigente no pais também admite a aplicacdo da morte como pena, mas ressalta em seu artigo
5° inciso XLVII, que serd utilizada exclusivamente em casos especiais como de guerra

declarada, nos termos do artigo. 84, inciso XIX da mesma Carta Magna. Ainda:

A Constituicdo Federal de 1988 ndo s6 proibe que a lei infraconstitucional venha
estabelecer pena de morte no seu art. 5°, inciso XLVII, como também proibe que
seja objeto de deliberacdo a proposta de emenda a constituicao que vise estabelecer
pena de morte. [...]. (SOUSA, 2011, p. 06).

Neste contexto, a CRFB de 1988, em cldusula pétrea garante aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais o direito a vida, proibindo a aplicacdo da pena de morte, salvo
nos casos de guerra declarada®.

E expresso na Carta Magna, a proibicdo da aplicabilidade da morte como pena,
sobrevindo a garantia do direito a vida em seu artigo 5° caput e inciso XLVII, alinea a’.

E, quanto ao plebiscito da pena de morte, Carlos Ayres Brito apud Bruna Maggi
de Sousa (2011, p. 06) relata que o mesmo € de cunho inconstitucional, uma vez através do
plebiscito a populacdo atua na sua funcdo de legislador comum em substitui¢do ao legislador
ordindrio, nada, além disso. Contudo este fato s6 pode ser realizado nos casos dispostos pela
propria Constituicdo, se limitando, ainda, as matérias tratadas nos artigos 18, §§3° e 4°, “nas
disposi¢des permanentes € o n° 2 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorios.” Por
consequéncia, ndo serd através da consulta popular direta que se instituird “uma medida que a
Lei Maior excomunga, como a pena de morte.” Em vista disso, nem por meio de emenda
constitucional poderd se instituir a pena de morte no Brasil, em razdo do artigo 60, §4°, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ter transformado todos os direitos e

garantias individuais em cldusulas pétreas da constitui¢do, ou seja, direitos imutdveis.

® TITULO II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais - CAPITULO I - DOS DIREITOS E DEVERES
INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]; XLVII - ndo haverd penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; [...]. (BRASIL, 2011).

" DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]; XLVII - ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de cardter perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis; [...]. (BRASIL, 2010, grifo nosso).
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3. DEBATE A RESPEITO DA (IN) APLICABILIDADE DA PENA DE MORTE

Finalizando o trabalho, o terceiro e ultimo capitulo, terd em seu desenvolvimento
uma sintética exposicao da aplicacdo de sanc¢do e sua finalidade, tendo como ponto principal a

abordagem dos argumentos favordveis e os desfavordveis a institui¢ao da pena de morte.

3.1 Argumentos Favoraveis a Aplicacao da Pena de Morte

Com o desenvolvimento crescente da humanidade e a constitui¢do de sociedades
firmadas na formagdo do Estado, verificou-se a necessidade de estabelecer a ordem social
através da criacdo de hébitos, atos e fatos que seriam considerados delitos, tendo também para
estes a aplicacdo de sangdo. Neste contexto, o delito é considerado uma ‘“conduta ndo
condizente com a moral e a legislacdo que rege uma sociedade, devendo, para tanto, cominar
penas (sangOes) que impecam que qualquer pessoa da sociedade realizasse tais atos.”
(LEMOS, 2011, p. 01).

Analisando brevemente o conceito de pena, verifica-se que o mesmo possui
variagdes de acordo com a época, local ou circunstincia. Deste modo, buscando-se saber o
real sentido da pena, filésofos, juristas e socidlogos utilizam expressdes caracterizando-a
como ‘adverténcia, intimidagdo, preven¢do, vinganga, castigo, correcdo, etc.” (BARRETO,
1998, p. 15).

A sancdo, ou seja, o castigo dado a alguém que cometa algum ato contrdrio a Lei,
¢ considerada imprescindivel dentro de uma sociedade que tenha o intento de manter a sua
ordem. Assim, pode se dizer que ao se aplicar uma pena, estd sendo cumprida uma funcdo
social, de modo que visa a coatividade. (FALCON Y TELLA: FALCON Y TELLA, 2008). O
entendimento doutrindrio atual tem a idéia de recuperagdo do condenado/criminoso.
(BARRETO, 1998).

No que se refere a finalidade da pena, Augusto Dutra Barreto (1998, p. 15-16)
afirma que existem trés correntes que a definem. A primeira é a corrente Absolutista, a qual
dispde que a pena € uma forma de compensar um fato injusto cometido retribuindo-o ao
criminoso através de uma san¢do/pena; a segunda, nominada de Teoria Relativa ou Utilitéria,

tem como seguidores, Beccaria, Benthan e Feuerbach, sendo que nesta corrente, a pena é
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considerada um modo de prevenir o crime, tendo em conta que a “pena evita novas
infragdes”, uma vez que a pessoa que recebeu a saciao nao reincidird no crime e as demais que
visualizaram a puni¢do também nido irdo cometé-lo. J4 a terceira corrente € a chamada dos
Conciliadores, dos Ecléticos, esta retine as idéias da primeira e segunda corrente acima
mencionada e expressa que € necessario o uso da pena, pois, o delinqiiente tem que ser punido
porque cometeu um crime € para ndo cometer novamente.

A pena de morte é conceituada por Augusto Dutra Barreto (1998, p. 17) como
sendo um “Remédio Social”. Afirma ainda, que para esse tipo de puni¢cdo ndo ha a
possibilidade de considerar a finalidade de recuperacio do individuo delingiiente, tampouco a
retribuicdo, uma vez que se busca com a pena de morte a defesa do bem comum. Aduz
também, que “ndo hd razdo para continuarmos usando a palavra pena quando ndo se quer
punir.”

Quanto a instituicdo da morte como pena, pode-se afirmar que a maioria dos
paises adotam a pena de morte, mantendo-a em seus Cddigos Penais, sendo que quando se
trata de seguranca da Nacao verifica-se que a adocdo da pena em questdo € de cunho mundial,
ou seja, o mundo inteiro a tem ou j4 a teve, instituida no ordenamento juridico de cada pais. A

proposito verificam-se alguns paises que adotam a pena de morte para crimes comuns:

[...]. @) Vaticano: incluiu a pena de morte em seu Codigo pela lei de 7 de junho de
1929.

b) Estados Unidos: 40 estados dessa nag@o fazem uso da pena capital, para os mais
diversos crimes, tais como: estupro, roubo, seqiiestro ou morte de criangas,
homicidios qualificados etc. Na Geérgia, até o aborto é punido com a morte. [...].

d) Rissia: pune com a morte a fabricagdo e expedicdo de moeda falsa, o
contrabando, os delitos contra-revoluciondrios (traicao, invasdo de territério etc), e
delitos contra a ordem administrativa, perigosos para o pais (destrui¢@o de ferrovias,
organiza¢do de bandos armados e participagdio nos mesmo para assaltos a
estabelecimentos publicos ou privados etc.).

e) Polonia: além dos crimes de guerra, pune também com a morte a fabricagdo e
expedicao de moeda falsa.

f) Japao: o incendidrio de edificios, trens, bosques e minas e o autor de inundacdes
recebem a pena extrema. Bem recentemente o Japdo estabeleceu também a pena de
morte ara traficantes de entorpecentes pela lei conhecida como ‘Samurai’.

g) Iugoslavia: neste desenvolvido pais, 27 crimes sdo punidos com a pena de morte.
dentre eles podemos citar o genocidio, o roubo, o homicidio qualificado, o saque
contra militar e todos os crimes mais graves.

h) Finlandia: todos os crimes que tem alguma ligacdo a guerra sdo punidos com a
pena de morte.

i) Israel: os autores de genocidio sdo punidos com a morte.

J) Afeganistao: o simples adultério é punido com a morte.

1) China: todos os crimes de grande reprovagdo sdo apenados com a morte.

m) Cingapura: a pena de morte é aplicada para traficantes de entorpecentes e
usudrios. [...]. (BARRETO, 1988, p. 19-21).
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Outrossim, a pena de morte ¢ um tema bastante controverso, entre 0s
pesquisadores da ares do direito, da psicologia, sociologia, criminologia, bem como, no
discurso popular; sendo esta aplicada e admitia em alguns paises, apesar de toda a luta
internacional pelos direitos humanos. Roberto Ramalho, também, relata alguns paises que

utilizam a pena de morte como forma de puni¢do, conforme se verifica:

[...] Aplicada em quase metade do mundo todo, inclusive em Paises democraticos
como os Estados Unidos da América (EUA), na totalidade de seus estados membros,
cinquenta ao todo, no Japdo, e em Paises comunistas como a China e Cuba e
fundamentalistas islamicos como o Ird, e a maioria dos paises do Médio Oriente pela
prética de assassinatos, como seqiiestro seguido de morte e latrocinio, por exemplo,
a grande questdo & saber se esse tipo de pratica é vidvel no combate feroz a
criminalidade. Atualmente s6 os Paises europeus membros da Comunidade Européia
sdo contra esse tipo de penalidade, seguindo a Convengdo Européia dos Direitos
Humanos que recomenda a sua proibig¢do. [...]. (RAMALHO, 2009, p. 01).

Na frangca e na Inglaterra o povo insistentemente apresenta manifestacoes
pressionando o governo para restabelecer o uso da pena de morte, tendo em vista que o
nimero de criminalidade teve um considerdvel aumento, apds a sua aboli¢do. Assim verifica-
se que a pena capital, objeto do presente estudo, favoravelmente, diminui o indice de
criminalidade, tanto que hd rumores de que a pena de morte voltara a ser instituida para varios
crimes. (BARRETO, 1998).

Augusto Dutra Barreto (1998) defende que a pena de morte ndo deve ser aplicada
como método de castigo, mas sim como um remédio social a ser imposto ao criminoso que
seja irrecuperdvel, ou seja, apds todas as tentativas infrutiferas de inclui-lo na sociedade com
afeto, trabalho, estudo; ao criminoso que seja considerado perigoso; quando houver certeza da
existéncia do fato, bem como da autoria e que o crime praticado tenha uma notdvel
reprovacao/comocao social. Igualmente, resguarda que a execugdo de citada pena nao deve
ser dolorosa, tampouco publica, humilhante ou vergonhosa, devendo-se também evitar o

eventual sofrimento na demora. Neste Contexto:

[...]. A justi¢a, auxiliada pela medicina, estard em condi¢des de aplicar uma pena de
morte bem aceita pelos cidaddos de bom senso e bem condizente com a época em
que vivemos. Através de injecdo, por exemplo, pode-se conseguir uma morte
instantanea, indolor e sem publicidade [...]. (BARRETO, 1998, p. 38-39).

Neste contexto, ¢ de extrema importancia destacar uma entrevista feita no
programa “AQUI, AGORA na TVS, no dia 02 de agosto de 1991, para restar demonstrada a

existéncia de criminoso irrecuperdvel e desta forma possibilitar a visualizacdo, através de um



49

caso concreto, que nao ha outra solug@o sendo sua extin¢do da sociedade, pois a esséncia do

Estado € buscar e primar pelo bem comum.

[...] entrevista exclusiva do repdrter Jodo Leite Neto, com Pedro Rodrigues Filho,
um dos maiores matadores do mundo, condenado a 480 anos de prisdo. Pedrinho
cumpre pena do presidio de seguran¢a méaxima conhecido como ‘Piranhdo”, em
Taubaté, interior de Sdo Paulo. P — O seu primeiro crime vocé cometeu com quantos
anos, Pedrinho? R — E, 15 anos deidade. P — Quem que vocé matou? R — O prefeito
de Minas Gerais. Santa Rita de Sapucai. P — Santa Rita de Sapucai.Daf em diante
vocé ndo parou mais de matar? R — Nao parei. P — Na ocasido, disseram que vocé
apenas em questdo de 10 ou 15 minutos matou 5 pessoas? R — Cinco. P — Onde foi
isso? R — Numa penitencidria de Araraquara. P — Dentro da penitencidria? R —
Dentro da penitencidria. P — Mas vocé ia entrando nas celas, matando os caras? R —
Um por um. P — Com que? R — Faca, estilete de ferro. P — E deu tempo? Vocé queria
matar quantos nesse dia? R — Nesse dia tava na lista... € 20 né. P — Dessas pessoas
todas que vocé matou, 76 aproximadamente, vocé ndo se arrepende de nenhuma
delas? R — De jeito maneira. Foi gente que ndo vale nada, ou ndo presta. P — Vocé
estd revoltado porque ao estd podendo matar atualmente? R — E isso. Sinceramente é
isso mesmo. P — E indo para outro presidio vocé continua? R — Continuo. Eu
continuo, ou eles continuam em cima de mim, ta tudo certo. P — Vocé ndo tem medo
de morrer? R — Nao, pra mim é um favor que me faz. Mas ndo € de bracos cruzados
que eles vao me levar. [...]. Esse monstro tem tatuada num dos bracos a frase:
MATO POR PRAZER. Falando 4 revista Istoé o bandido declarou friamente
que embora o autor da tatuagem fosse um 6timo sujeito, ele 0 matara para nio
ser denunciado. [...]. (NETTO, 1991, p. 117-119. Grifo nosso).

Destarte, o argumento dos desfavordveis a pena de morte, os quais aduzem ser ela,
executada de forma cruel, perdem a forca, uma vez que o que se busca ndo € castigar o
criminoso através da pena capital, instituindo-a e executando-a igualmente como era
anteriormente utilizada no pais, mas sim como meio de defesa da sociedade tendo somente o
intento de tornd-la vigente como ja foi, mas ndo nas mesmas condi¢des de execugdo.
(BARRETO, 1998).

A respeito do tema indaga-se: O Estado bem como toda a sociedade considera ser
a vida um bem divino/invioldvel. No entanto, essa condi¢do de sagrada, sé se refere a vida
humana e nao aos seres vivos em geral. Mas onde estd a distin¢do entre o ser humano e o ser
vivo em geral? Por que a vida do ser humano deveria possuir um maior valor? Como se
verifica a maior importancia da vida de um ser humano a de um animal? A sociedade poderia
considerar, de forma igualitdria, tdo cruel assassinar um humano quanto matar um porco ou
até mesmo arrancar um repolho. (SINGER, 2002, p. 93-94).

3

Ainda, os que preservam a ‘“‘santidade” da vida humana, também aprovam a
possibilidade de retirar a vida de outrem, quando se referem a autodefesa. Neste sentido,
atualmente, o senso comum manifesta a concordancia em aplicar a pena de morte, quando se

reportam da seguinte forma:
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[...] Hoje em dia, a maior parte da populacio concorda, pelo menos em teoria,
que deixando de lado os casos especiais como autodefesa, a guerra, possivelmente
também a pena de morte, ¢ uma ou duas outras dreas nas quais se verificam
ddvidas, é errado matar seres humanos, independente de raga, religido, classe ou
nacionalidade. [...]. (SINGER, 2002, p. 94-95. Grifo nosso).

Alguns dos argumentos dos que apresentam posicionamentos favordveis a
aplicacdo da pena de morte sdo no sentido de que, € a unica que produziria efeitos
intimidativos para diminuir o indice de criminalidade, sendo que nos paises em que foi abolia
ocorreu o aumento das ocorréncias de crimes. Da mesma forma, € visto que a pena de morte €
constituida como meio mais agil e “eficaz para eliminar da convivéncia social os individuos
anti-sociais.” (SOUSA, 2011, p. 06-07).

Ainda, outros argumentos propicios a aplicacdo da pena de morte, seguindo o
raciocinio de que a mesma seria a forma mais eficiente para diminuir a criminalidade, pois,
amedrontaria os criminosos evitando assim a reincidéncia, bem como a pratica de novos

crimes.

O pronunciamento de Paula e Souza na Assembléia Legislativa € revelador:

Quem duvida que tendo o Brasil trés milhdes de gente livre, incluidos ambos os
sexos e todas as idades, este nimero ndo chegue para arrostar dois milhdes de
escravos, todos ou quase todos capazes de pegarem em armas! Quem, sendo o temor
da morte, fard conter essa gente imoral nos seus limites? A experiéncia tem
mostrado que toda vez que héd execugdes em qualquer lugar do Brasil, os assassinos
e outros crimes cessam, € que ao contrdrio, se se passam alguns anos sem execucdes
publicas, os malfeitores fazem desatinos e cometem todo o gé€nero de atrocidades.
Daqui se vé que essa pena é eficacissima®’.

Além das rebelides, havia a ameaca constante do crime de morte praticado pelo
escravo contra seu senhor. E em relacdo a tal delito, a monarquia ndo poderia ser
tolerante. Em 1829, Pedro I decretou que o homicidio do senhor por escravo era
indigno da "imperial cleméncia": execuc¢des imediatas.

Em 10 de junho de 1835, como subproduto das revoltas de Carrancas em Minas
Gerais (1833) e dos Malés na Bahia (1835), foi editada uma lei que criou um
estatuto juridico criminal diverso para os escravos. Pena de morte para os que
Matarem, por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou
fizerem qualquer outra grave ofensa fisica a seu senhor, a sua mulher, a
descendentes ou ascendentes que em sua companhia morarem, a administrador ou
feitor e as suas mulheres.

Além disso, ndo seria necessdria a unanimidade dos votos dos jurados e da decisdo
condenatdria ndo caberia qualquer recurso. Com o tempo, voltaria a ser admitido o
pedido de graca ao imperador — a tunica chance para o escravo condenado.
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 189/190).

A aplicacdo da morte como forma de puni¢do, se mostra util e necesséria, pois é
considerada a que possui maior influencia intimidatéria dentre as demais penas; proporciona
uma notdvel “vantagem econdmica”; contribui e facilita a ressocializacdo, uma vez que

evitaria o contato de presos considerados recuperdveis com outros de caracteristicas de alta
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periculosidade; evita a justica pelas proprias maos, ajudando a defender os direitos humanos.

Ainda é importante destacar que:

[...]. A pena de morte ndo deve ter cardter retributivo. A finalidade é o Bem Comum,
ndo o castigo do delingiiente. [...]. Por ndo ser castigo, a pena de morte deve ser
executada de modo que o paciente ndo sofra. Deve ser indolor, instantdnea e sem
qualquer acdo vexatéria. Ela ndo € vinganca nem violéncia, mas um remédio social.
[...]. Se a pena de morte ndo deve ter cardter de punicdo, os delingiientes
inimputdveis poderdo se atingidos por ela. Dessa forma sérios problemas sociais
serdo resolvidos. [...]. Os préprios doutrinadores que combatem a pena de morte
reconhecem-na como a Unica solu¢do em casos de graves problemas sociais. [...]. A
opinido ptiblica é bem favordvel a pena de morte. Se ela for restringida aqueles
pressupostos que anteriormente apontamos, podemos afirmar que mais de 90% da
populacdo anseiam e reclamam por sua urgente legalizacdo no Brasil. [...].
(BARRETO, 1998, p. 155-156).

Analisa-se, além disso, a legitimidade da pena de morte, sendo que podera ser
vista em duas perspectivas, nas quais uma € a sua utilidade e a outra a sua condi¢ao de justica,
em que, a justica € posta como satisfacdo moral, a qual tenta se igualar a justica divina, sendo
que possui a intencdo de sanar o dano que o crime causou a ordem deste mundo, devendo o
legislador tomar a justi¢a divina como modelo. J4 a teoria da utilidade da pena dispde que a
mesma ¢ um meio de desaparecer com o crime, sendo este um “obstdculo para o direito”,
devendo, ainda, ser um método de fazer com que os danos a lei e a moral, causados pelo
crime, acabem. (MITTERMALIER, 2004, p. 76-77).

Neste sentido, para corresponder a concepcao de justica, no ambito penal, é
necessario que o objetivo da pena seja correspondente ao crime praticado, devendo assim, se
aplicar ao pior crime uma pena mais severa. Deste modo, a pena de morte para o crime de
homicidio é medida que se impde. E é desta forma que “a pena de morte se faz legitima.”
(MITTERMAIER, 2004, p. 77).

No que tange ao direito a vida ao se aplicar a pena de morte, Amaral Netto (1991,

p. 11) questiona o seguinte:

[...]. Admiro a sensibilidade dos que se opdem a pena capital. Matar um dos nossos
irmdos na humanidade, seja ele quem for, machuca o coragdo. Mas n3o devemos
silenciar, as vezes, nossa sensibilidade para obedecer a razdo? Como pregar o direito
a inviolabilidade da vida a favor dos assassinos quando, numa pequena cidade como
Sao Gongalo, hé oito assassinatos por dia e, no Grande Rio, mais de 24 assassinatos
num fim de semana? [...].

Neste sentido, Amaral Neto (1991, p. 11-12), defende ainda que antes de se
preocupar em proteger a vida dos criminosos, como acima mencionado, deve-se ter o cuidado

de preservar primeiramente a vida das vitimas. Assim, questiona de que forma se levard o
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criminoso a “respeitar esse direito sendo pela severidade do castigo e o0 medo do castigo? Ao
proteger a qualquer preco a vida dos criminosos, incentivamo-los a tirar a vida de muitos
inocentes. E por que devemos preferir os criminosos aos inocentes? [...].”

Neste sentido verifica-se que:

[...]. A consciéncia puiblica clama pela pena de morte no interesse da justi¢a, cujo
sentimento natural do homem seré ferido, se a igualdade entre a pena e o crime ndo é
mantida, e se cada homem ndo € tratado segundo suas obras. A graca dada aos
grandes criminosos descontenta o povo. [...]. A experiéncia mostra o povo irritado
por um sentimento de justica mal satisfeita, infligindo ele mesmo ao culpado uma
expiacdo sangrenta concluindo a obra da justica. [...]. (MITTERMAIER, 2008, p.
141-142).

Considerando, também, que a aboli¢do da pena de morte ndo € absoluta, mas sim
relativa, qual seria o empecilho de incluir dentre as excecdes o crime de homicidio, uma vez
que ndo se verifica distingdo moral entre “matar para defender-nos de um exército estrangeiro
e matar para defender-nos desse exército de criminosos acamado em todas as esquinas”.
(NETTO, 1991, p. 13).

Amaral Netto compara a necessidade de instituir a pena de morte ao criminoso

considerado irrecuperavel, com a implosao de prédios inabitdveis, conforme se verifica:

[...]. O perigo de uma constru¢do que ndo mais oferece seguranca aos que dela
fazem usos é tdo grande quanto a sobrevivéncia de um criminoso de alta
periculosidade. E se € necessdrio, por medida de seguranca, implodir um prédio que
ameaca desabar, tdo ou mais necessdria € a aplicagdo da pena capital aos criminosos
de sangue [...]. NETTO, 1991, p. 75).

Santo Agostinho apud Amaral Netto (1991), afirma que a pena de morte ndo é
ilicita, mas sim necessdria para a manutencdo da ordem social. Contudo, expde que citada
pena devera ser aplicada somente, apds as provas necessarias para se obter a plena convicg¢ao
e tornar evidente a autoria do crime, para deste modo ndo condenar injustamente um inocente.

Afirma-se que a simples existéncia da pena de morte, no ordenamento juridico, ja
surtird efeito, inibindo a préatica delituosa, face o seu efeito intimidatério. E embora, ndo seja
aplicada aos crimes mais brandos, a pena de morte agiria de forma indireta no sentido de

assustar estes criminosos. Assim:

[...]. Os que pretendem pratica-las saberdo que os riscos que irdo correr serdo muito
grandes no caso de uma fatalidade. Se um assaltante entrar numa residéncia ou numa
casa comercial armado de um simples canivete, sabe que corre o risco de ferir
mortalmente quem se atravessar no seu caminho. E o que poderia ser um simples
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roubo pode se transformar em processo por morte. Da mesma forma, qualquer
seqiiestrador hd de pesar duas vezes antes de agir. Um acidente durante um
seqiiestro que resulte na morte do atingido levard o autor a responder por crime
passivel de condenagdo a pena de capital. [...]. (NETTO, 1991, p. 97-98).

Neste contexto, se verifica que a pena de morte possui sim ‘“‘efeito intimidatorio e
dissuasivo, funcionado sempre como um freio capaz de reduzir em muito o impeto dos que
pretendem infringir a lei, sendo que a simples existéncia da pena dificultaria a acdo”
criminosa. Ainda, mesmo que ndo aceitos os argumentos postos, seria suficiente, considerar
que com a pena de morte o mesmo bandido ndo mataria duas vezes, sendo que ao ser
condenado pelo primeiro crime cometido, aqui cessaria sua carreira. (NETTO, 1991, p. 98-
99).

Assim, a pena de morte se mostra necessaria “para a defesa da sociedade contra
certos criminosos danosos que nao tém nenhum respeito da vida humana, ela garante o

repouso publico melhor que uma outra pena.” (MITTERMAIER, 2008, p. 142).

3.2  Argumentos desfavoraveis a Aplicacao da Pena de Morte

Primeiramente, € importante esclarecer que a pena de morte ndo pode ser
instituida no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a CRFB de 1988 aboliu-a, exceto
nos casos de guerra declarada, estando tal disposi¢do prevista juntamente no artigo que trata
dos direitos e garantias fundamentais, os quais sdo protegidos por cldusula pétrea, ou seja,
imutdveis. Deste modo, seria possivel institui-la no pais somente através de uma nova
Constituicdo, o que € praticamente impossivel de ocorrer. (SOUZA; CATANA, 2011).

Igualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil proibe
expressamente, em seu artigo 5°, inciso XLVII, a utilizacdo da morte como espécie de pena,
ressalvando na hipétese de guerra declarada. Embora ja anteriormente instituida no pats,
atualmente a pena de morte nao € considerada uma forma de puni¢cdo, uma vez que a pena, no
atual ordenamento juridico penal, obedece a fun¢do de prevencdo e a pena de morte “ndo
cumpre qualquer fun¢do desta indole, mas simplesmente a fun¢do de suprimir um homem,
definitiva e irreversivelmente”. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 784).

Ainda, quanto ao retro mencionado:
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[...] O referido inciso € indicador do principio de humanidade e racionalidade das
penas, conforme o qual as penas cruéis estdo proscritas do direito penal brasileiro.
Em razdo dos mesmos principios, o principio da soberania popular do pardgrafo
unico do art. 1.°, da Constitui¢do, que pressupde o respeito a autonomia ética e a
consequente dignidade da pessoa humana, estd proscrita qualquer pena que importe
na incapacitagdo fisica ou psiquica da pessoa, [...]. (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2001, p. 785-786).

“No ano de 1969, foi firmado a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos,
em Sdo José, Costa Rica.” Em referida Convencdo fica expressa a rejeicdo dos estados
signatdrios quanto a pena de morte e todas as praticas que iam contra a dignidade humana.
Citada Convencido, a qual reforcou as garantias de uma sociedade digna, ficou conhecida
internacionalmente como Pacto de Sdo José da Costa Rica, sendo ela reconhecida pelo
governo brasileiro em 1985 e ratificada pelo Congresso Nacional em 1992. (SOUSA, 2011, p.
05).

E através das convencdes e tratados que “a sociedade vem ao longo do tempo
lutando e conquistando garantias e direitos essenciais para a sobrevivéncia coletiva, abrindo
caminho para uma vida digna, justa e humana.” E em razdo disso tem-se, atualmente, a vida, o
principal direito conquistado, como um bem supremo e indisponivel. (SOUSA, 2011, p. 05-
06).

A pena de morte atenta diretamente os direitos humanos, estes reconhecidos no
ambito internacional através dos tratados internacionais, como j4 visto no presente trabalho.
Ademais, a pena em questao, além de trazer maior prejuizo econdomico ao Estado, ndo resolve
o problema da criminalidade, pois isso ocorrerd quando o criminoso tiver a certeza de que
serd punido, independentemente da sancdo que receber. Destarte, deve-se sim, aplicar uma
puni¢do, mas esta deve ser nada mais do que justa e obviamente sem a privacdo da vida,
buscando-se sempre a recuperacdo e reinser¢do o condenado na sociedade. (SOUZA;
CATANA, 2011).

Nos dias atuais, em que se vive o dpice do desenvolvimento dos direitos humanos,
a nova instituicio da pena de morte no ordenamento juridico do pais “acarretaria um
verdadeiro retrocesso historico, sendo momentaneamente anulado todo resultado de uma luta
milenar em prol da dignidade humana e dos direitos fundamentais.” (SOUSA, 2011, p. 06).

Neste contexto, a puni¢do ndo pode ter o objetivo de simplesmente punir porque
se cometeu um crime, mas sim deve ter o intento de punir para que algo de bom ocorra, como

por exemplo, a paz social e a minoracao do indice de violéncia, visando assim uma finalidade
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preventiva “buscando atingir o meio social e o préprio delinquente.” (JUNQUEIRA, 2008, p.
132-133).

Cesare Beccaria (2009, 97-98), dispde que a pena de morte “nao é um direito, mas
sim guerra da nacdo contra o cidaddo, que julga util ou necessdrio matar,” sendo que esta s
se faz necessdria por dois motivos, quando privado da liberdade, o cidaddo tenha ainda
relacdes de poder que possam afetar a seguranga nacional e quando a existéncia do cidaddo
possa produzir perigosa revolugdo para a forma governamental estabelecida, “tornando-se
assim necessdria, quando a nacao recupera ou perde a liberdade, ou em época de anarquia
quando as proprias desordens tomam o lugar das leis.” Nao sendo a utilizacdo desta,
necessdria, pois a morte do cidadao nao € o unico e verdadeiro meio capaz de impedir que
outros cometam crimes, pois se isto realmente ocorresse, seria suficiente para justificar e
defender sua instituicao.

Além do acima exposto, € importante ressaltar que a pena de morte ndo tem um
resultado duradouro, face o seu impacto momentaneo em razao de que o criminoso condenado
4 morte caird no esquecimento do povo. Verifica-se ainda, com pesquisas realizadas, que a
criminalidade teve um notdvel aumento nos paises que tiveram instituida a pena capital em
seu ordenamento juridico, pois, o criminoso que sabe que receberd uma puni¢do que resultard
na perda de sua vida, ndo ird deixar testemunhas para depor em desfavor de si, tornando-se
assim um “criminoso sem limites.” (SOUZA; CATANA, 2011, p. 10).

Igualmente, Cesare Beccaria dispde que ndo € a intensidade da pena que produz
maior impressdo sobre o espirito humano, mas sim a extensdo daquela, pois “é mais
facilmente e constantemente afetada a sensibilidade humana por impressdes minimas, porém
renovadas, do que por abalo intenso, mas Unico e que caird no esquecimento,” sendo que as
idéias relativas a moral s6 se mantém na mente das pessoas por motivos que estardo sempre
presentes, ou seja, duradouros e repetitivos. Por mais forte, impressionante e marcante que
seja o ato visualizado, por uma tnica vez, este caird no esquecimento, pois, esquecer fazer

parte da natureza humana. Portanto:

[...]. N@o ¢ o terrivel, mas instantineo, espetdculo da morte de um criminoso, mas
sim o longo e sofrido exemplo de um homem, privado de sua liberdade, e que,
convertido em animal recompensa com a fadiga a sociedade que ofendeu,
constituindo o freio mais forte contra os delitos, pois, a pena de morte causa tal
impressdo que embora forte, ndo suprime o rapido esquecimento. [...]. (BECCARIA,
2009, p. 99).
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Dentre todos os pontos desfavordveis a pena de morte, hd a notdvel percepcao de
que ndo € a gravidade da pena que intimida o criminoso, pois, ele ndo deixard de cometer um
crime em razao da pena que lhe serd imposta, pois, se ele tiver vontade de praticar o fato
tipico, ird fazé-lo mesmo que a san¢do for a sua morte. Deste modo, a eficicia da pena sobre o
crime dependerd da certeza de sua aplicacdo e ndo da intensidade ou gravidade que sera
imposta. “As penas precisam ser eficazes, para deixar marcas na consciéncia” do préprio
autor do delito e por esta razdo ele saberd que sera punido e terd um efeito educativo, tanto
para o crimino como para a sociedade. (SOUZA; CATANA, 2011).

Assim, Cesare Beccaria (2009, p. 102), afirma que a pena de morte ndo € util,
também, pela crueldade com que € praticada ao homem. Da mesma forma, caracteriza abuso
de poder, o fato de as leis, estas que expressam a vontade publica de reprimir e punir o
homicidio, o cometam elas mesmas e que, para tentar inibir o cidaddo a cometer assassinatos,
ordenem o homicidio publico.

Bruna Maggi de Sousa (2011, p. 08) dispde que a grande maioria dos argumentos
desfavordveis a aplicacdo da pena de morte, seguem o raciocinio de que citada pena atinge a
ordem moral e social. Sendo que, o argumento de ordem moral se refere ao rompimento do
“laco de solidariedade que nos une com os outros homens, criados como nds, a imagem e

semelhanga de Deus.” J4 os argumentos de ordem social se enumeram da seguinte forma:

[...]. 1-A irreparabilidade da pena de morte, que nio oferece recurso contra 0s erros
judiciais, sendo este, sem divida um dos argumentos mais fortes e ao qual nio cabe
réplica.

2-A pena de morte ndo tem o cardter intimidativo que seus defensores lhe atribuem,
pois as caracteristicas demonstram que nos paises onde existe a pena de morte, o
indice de criminalidade chega a ser maior e os crimes mais sofisticados (estimulo a
violéncia).

3-A pena de morte ndo intimida certos criminosos, tais como aqueles que sdo
portadores de uma insensibilidade moral total, os assassinos profissionais,0s
apaixonados e os fandticos, que delinquem por motivos sociais (fome, miséria,
desemprego, etc.) ou politicos. [...].

4-H4 uma inclinacdo mundial para abolicio da pena de morte. O ordenamento
juridico internacional estd preocupado em evitar retrocessos (e anacronismos);
criando, assim, normas que previnem o retorno da pena capital nos ordenamentos
nacionais.

5-A pena de morte é discriminatdria. Segundo estatisticas levantadas nos EUA, a
maior parte dos condenados sdo negros, homens e receberam apenas uma educagdo
escolar primdria. J4 no Brasil, a realidade nos constata que apenas os pobres sido
condenados, e se a pena de morte fosse aplicada voltar-se-ia somente contra 0s
pobres.

6-A pena de morte é contraria a dignidade humana, pois o0 homem néao é mais
uma res; a escravidio e a serviddo nao existem, e o modo de producdo é
baseado no trabalho livre e no capital. A pena de morte por ofender a vida,
agride a historia e entrava a evolucao da humanidade. [...]. (SOUZA, 2011, p.
08-09. Grifo nosso).
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Em conformidade ao que prega a politica criminal democratica, a pena possui a
finalidade de recuperacdo do individuo que incorre em um tipo penal, visando a sua
reinsercdo no ambiente social. Deste modo, ao aplicar a pena de morte, ocorrerd uma atitude
contréria a politica retro citada. (SOUZA, 2011).

Destaca-se que a aplicacdo da morte como forma de puni¢do, € um retrocesso a
“Pena de Talido, ou seja, olho por olho, dente por dente”, a qual ndo se mostrou eficaz, tanto
que foi abolida. Da mesma forma, nos paises que tiveram reconhecida a morte como pena,
ndo se observou, com pesquisas realizadas pela ONU, a diminui¢cdo da criminalidade.
(SOUSA, 2011, p. 06).

A instituicdo da pena de morte sé ird gerar iniqiiidade, sendo que trard “uma
gigantesca contradi¢do social, onde o estado seria visto como um grande matadouro”. Neste

sentido verifica-se o seguinte:

[...]. a grande contradicdo e o maior argumento argiiido por inimeros juristas. Ora o
Estado cria uma lei que diz: Art. 121° Matar alguém Pena: Reclusdo, de 6 (seis) a 20
(vinte) anos. Em, seguida o Estado tem o direito do assassinio legal, serd que isso é
direito? Porque somente o estado pode “matar alguém”? Enfim, é de se dar risadas.
O Estado criou a lei 8072 de 25 de julho de 1990 que dispde sobre crimes
hediondos, tipificando como hediondo os crimes praticados por grupos de
exterminio; Alhures o Estado muito protegido com o manto da lei, ou seja, com a
pena de morte o Estado ird fazer uma tarefa que é executada privativamente pelos
justiceiros, sendo assim, esses ao invés de serem julgados e condenados, deveriam
receber vencimentos, pois na realidade estariam fazendo o papel do Estado sem
contar que seria uma justica rdpida, maculada e certamente barata. [...]. (SOUSA,
2011, p. 07).

No mesmo sentido, a aplicacdo da pena de morte fere gravemente a dignidade da
pessoa humana, sendo ainda considerada “incompativel com a primazia do individuo e os
ideais humanistas que lastreiam o Estado democrético.” Além disso, em face de considerar o
homem o centro do universo, ¢ imprescindivel respeitd-lo e valorizd-lo de acordo com a
cultura humanista que se prega. (JUNQUEIRA, 2008, p. 24-25 e 34).

A pena capital é desumana, indigna, uma pena cruel a qual da o direto ao Estado
de dispor sobre a vida de um ser humano. Pode-se dizer que é uma morte com planejamento
antecipado, com data e hordrio para ocorrer e enquanto o dia da execu¢do ndo chega, inicia-se
o computo psicoldgico do condenado a ela. (SOUSA, 2011).

Ainda, por mais hediondo que seja o crime praticado pelo condenado, é necessario
refletir que a execugdo do criminoso ndo ira sanar a dor da familia que teve, por exemplo, o

seu chefe assassinado. Sem contar, também, com o risco de erro judicial, o qual é uma
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“realidade inegdvel”, sendo que se for constatado um erro na condenacdo de uma pessoa
inocente a pena de prisdo, esta poderd ser solta e voltard ao convivio social. Jd o condenado a
morte nao terd como trazé-lo de volta 4 vida. (SOUZA; CATANA, 2011, p. 14).

Verifica-se no que tange ao erro na aplicacdo da pena de morte:

[...]. Uma penalidade ndo € legitima que a condi¢do de ndo produzir um mal
irrepardvel, em golpeando, pelo mais deplordvel do erros, um homem inocente.
Temos provado, ao § 11, que frequentemente homens inocentes sdo condenados a
morte e executados e como ndo se pode infelizmente apelar para a vida das vitimas
do erro, a pena de morte ndo € ela injustificivel. O medo de golpear o inocente deve
preocupar o juiz e inquietar muito o soberano que doa as gragas. [...].
(MITTERMAIER, 2008, p. 157).

A inaplicabilidade da pena de morte é mantida, também, sob argumento religioso,
o qual dispde que a vida ndo estd sujeita a vontade dos homens, pois ela € um dom divino e
somente Deus pode dispor sobre ela. (BARRETO, 1998).

Além disso, Augusto Dutra Barreto (1998) relata, quando dispdes sobre os
argumentos desfavordveis a aplicacdo da pena de morte, que existem outras formas de se
combater o crime, ndo se fazendo necessdria a utilizacdo da morte como pena, pois, também,
ela ndo tem carater intimidatério. Anda, a pena de morte pode ser substituida por uma pena de
reclusdo de duragdo prolongada.

Ademais, a vida de qualquer pessoa € insubstituivel e ao se instituir a pena de
morte, estard cometendo um atentado aos direitos humanos, sendo que até mesmo nos paises
em que ela € aplicada, os juizes se abstém de aplica-la Poe esta razao. (BARRETO, 1998).

Neste sentido se expde que sdo os problemas sociais que desencadeiam a
criminalidade, e ndo € através da pena de morte que se conseguiré resolvé-los. O Estado tem o
dever de proporcionar, a populacdo, melhores condi¢des de vida, com educacgdo, saide, lazer,
e deste modo resolver aos poucos, fazendo com que o indice de crimes cometido diminua.
(BARRETO, 1998). Neste mesmo sentido, Thomas More apud Italo Mereu (2005, p. 69) um
opositor a pena de morte, dispds que o delito nasce e se desenvolve de acordo com as
condicdes socais em que o criminoso se encontra. Afirmou também, que a “lei humana nao
pode derrogar a lei divina.”

Ainda sobre a legitimidade da pena capital:

[...] Estd cientificamente demonstrado que nenhuma teoria de direito penal
estabeleceu a legitimidade da pena de morte; esta penalidade ndo em portanto
nenhum apoio na ciéncia. Foi defendida nas assembléias legislativas pelas razdes as
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mais fliteis e, em desespero de causa, pelo direito da necessidade. [...].
(MITTERMAIER, 2008, p. 154).

Deste modo, como ja4 mencionado, ratifica-se que se consegue perceber nos paises
em que tem instituida a pena capital em seus ordenamentos juridicos, o nuimero de crimes
vem aumentando, jd nos paises em que a pena de morte € suprimida ou aplicada em casos

excepcionais nao se verifica esse aumento. A propdsito:

[...]. Nos colocamos em principio a ilegitimidade da acdo penal que, ultrapassando
os limites deste mundo, invade o dominio da Providéncia, e pretende cumprir a
vontade divina. O legislador que recorreu 4 pena de morte, usurpa o poder de Deus,
dnico dono da vida humana; ele tira ao homem a faculdade de melhorar, e de se
tornar, pelo sincero arrependimento, merecedor da vida celeste; ele confisca direitos
que pertencem nio ao cidaddo, mas ao homem. [...]. (MITTERMAIER, 2008, p.
154-155).

Igualmente:

[...]. Na Toscana, onde a pena de morte é suprimida no direito ou no fato hd um
século mais ou menos, uma idéia que se fortificou de ano em ano, é que esta pena é
uma barbdrie inttil e mesmo danosa, A grande maioria dos habitantes é oposta a seu
restabelecimento. [...]. (MITTERMALIER, 2008, p. 160).

Deste modo, a pena para ser considerada legitima deve ser necessdria e
principalmente corresponder perfeitamente a idéia de justica, uma vez que se verifica a
possibilidade de se substituir as penas mais rigorosas por penas mais brandas, aquelas ja serao
consideradas ilegitimas. Logo, o que se mostra eficaz € a certeza da punigdo, pois, “o medo de
sofré-la certamente faz retroceder diante do crime o homem disposto a cometé-lo.”
(MITTERMALIER, 2008, p. 156-157).

Observa-se, portanto, que quanto mais valor a sociedade der a vida do ser
humano, menor serd o indice de violéncia dentro desse grupo social, sendo que quanto mais

comum for considerada a morte, maior sera a criminalidade. (SOUZA; CATANA, 2011).
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CONCLUSAO

O reconhecimento dos direitos humanos foi uma luta ardua, duradoura, tendo aos
poucos conquistados direitos considerados fundamentais as minimas condi¢des de
sobrevivéncia da humanidade.

Conheceu-se todo o ser humano como pessoa, dotada de personalidade prépria
que a distingue umas das outras e ainda, dons que diferenciam o ser humano de qualquer
outro ser vivo, como a capacidade de amar, criar e transformar.

Durante o processo evolutivo dos direitos humanos, perdurou no pais, durante
longos anos, uma sociedade em que nao havia igualdade sem qualquer distin¢cdo de classe ou
preconceito, liberdade, tampouco a consciéncia de preservacdo da vida. Neste periodo
desumano, existia a aplicacdo da pena de morte, a qual era aplicada da forma mais cruel e
vexatdria possivel, o criminoso nao tinha qualquer garantia, nem ao menos no seu julgamento.
Assim, pode-se dizer que a pessoa que cometia algum crime era como se fosse uma peste
daquele ambiente social, a qual teria que ser extinta, pois ndo havia possibilidade de
reabilitacdo ou reinsercdo na sociedade, pois apesar de tudo ainda se percebia preconceito de
qualquer espécie.

Contudo, todo esse periodo fez parte e contribuiu para a tdo esperada conquista de
vérios direitos humanitérios, sendo que todo o direito se molda de acordo com as relacoes,
cultura, costumes sociais, que estdo continuamente em processo de mutacao. Tendo as normas
que se adaptarem a realidade social, visando a organizacdo € o bem comum, bem como a
populacdo devera cumpri-las.

Em que pesem todas as garantias humanas conquistadas, as quais proporcionam
maior protecdo ao homem, sendo algumas recepcionadas pela Lei Maior do pais,
transformando-as em direitos fundamentais, tendo a vida como direito indisponivel até
mesmo pelo préprio detentor dela; a igualdade entre todos perante a lei, sem distincdo de
classe, raga, cor, sexo, religido; a liberdade de ir e vir; a sociedade precisa ainda evoluir
muito, principalmente no incentivo e disponibilidade a educacio.

Atualmente verifica-se que a criminalidade vem aumentando gradativamente, e o
senso comum clama pela pena de morte, na intengdo de que esta € a Unica saida para diminuir
a pratica de crimes, pois eliminaria o criminoso. Ao mesmo tempo, que ndo se verifica
justificativa plausivel, pois, é impossivel de impor tal pena no ordenamento juridico

brasileiro, mas se pudesse ela atentaria toda a conquista de protecdo humana, se observa que
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quando uma pessoa assassina/mata outra, o que a familia, a sociedade busca € justica, ndo
qualquer discurso humanitdrio. No entanto, quando se descumpre qualquer dos direitos
humanos com relagc@o ao condenado o debate se apresenta.

Se o Estado busca a ressocializagdo e reinser¢do do condenado na sociedade, ndo
deveria haver punicdo, mas sim programas sociais de reeduca¢do com auxilio psicoldgico,
pois o método prisional utilizado atualmente, que possui essa intencdo € totalmente falho e
ndo ressocializa qualquer individuo sujeito a ele. Considerando ainda, que sistema que se
utiliza, estd longe de proteger os direitos humanos dos condenados.

Assim, verifica-se que ndo € o simples fato de instituir e aplicar a pena de morte
que iria ferir os direitos humanos, mas sim a forma cruel com que referida pena era aplicada
nos periodos colonial, imperial, que atentaria mencionados direitos, pois a idéia ndo € instituir
a pena de modo cruel ao intento de se vingar do criminoso dando-lhe o troco na mesma
moeda, mas sim eliminar o criminoso que manifesta a sua vontade de cometer crimes e ndo se
intimidada com qualquer puni¢do, tampouco se preocupa com 0s Seres com quem convive,
desrespeitando qualquer direito humanitdrio que exista. Deste modo, a pena de morte busca a
ordem e bem estar social, uma vez que se valendo do principio da proporcionalidade, uma
coisa deverd prevalecer sobre a outra, e quando se trata de duas vidas, a do criminoso
manifestamente irrecuperdvel, e a da sociedade, o que deve prevalecer € o bem comum.

Neste contexto, se a aboli¢do da pena de morte ndo é absoluta, ou seja, possui
algumas excec¢des em que se pode utilizd-la, ndo h4 justificativa para ndo se criar uma nova
excecdo, pois se ela é uma pena desumana, ela € desumana para todos os casos, ndo devendo
assim possuir excecoes.

No entanto, a instituicdlo da pena de morte, apesar de impossivel neste
ordenamento juridico, sempre serd passivel de idéias conflitantes, cabendo ao estado analisar
o progresso da civilizacdo e agir da melhor forma possivel para se buscar a ordem e prote¢ao

social.
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