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O direito enquanto meio, o humanismo enquanto fim.

Resumo: A pena de morte é a forma de punicao que atualmente
tem gerado inUmeras controvérsias em discussdes que atingem
tanto o meio académico quanto a sociedade em geral. Pergunta-
se: € justo privar um criminoso da vida? Os favoraveis alegam
que a punigao é eficaz por desempenhar uma fungdo pedagdgica
e uma reprimenda a fim de prevenir a conduta culposa. Os
opositores afirmam que é uma violacao dos direitos humanos,
além de argumentarem que a pena é aplicada de forma ineficaz
e que, como consequéncia, sdo anualmente executados varios
inocentes, além de a prisdo perpétua ter suficiente poder de
coercdo da criminalidade, oferecendo, além disto, a vantagem
da plena recuperacao do criminoso. Nesse sentido, o trabalho
busca resgatar, mediante um panorama historico, a adogdo da
pena de morte no mundo, analisando, ademais, as abordagens
feitas pelos marcos filoséficos em seus tempos. Destacar-se-3,
ainda, o contexto juridico contemporaneo dos grandes sistemas
de direito que imp&em aos individuos condenados pelo Estado
a pena capital. Sem pretensao de esgotar este vasto e complexo
tema, o trabalho objetiva contribuir para a conscientizacéo e
reflexdo do cenario atual sobre a violacdo do maior bem juridico
tutelado: a vida humana.
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1 Evolucéo histdrica da pena de morte

Durante grande periodo a humanidade vivenciou situagdes em que o Estado detinha o poder
opressivo aqueles que desobedeciam ao ordenamento imposto, nao havia os chamados ideais de
justica, tanto que o soberano em cada um dos diversos povos agia de forma discricionaria e autocratica,
sendo a pena de morte em muitas culturas considerada sindbnimo de justica. Ndo havia uma organizacao
estatal, para tanto, imperava o caos social nas comunidades e a vinganga privada era tida como lei entre
os homens.

Para o estudo do fendbmeno punitivo, dentro de uma visdo diacronica, torna-se imprescindivel
examinar primeiramente suas origens, para que se possa perceber como o sentimento de punicdo ou
castigo se expressa nos primeiros grupos de individuos.

Com o aparecimento das religides, as regras de Direito Penal que foram surgindo através dos
anos possuiam ligagdo direta com a “divindade”, posto que a punicao era aplicada em nome desta. O
entendimento que se tinha nos tempos remotos era o de que quanto maior e mais cruel fosse a pena,
melhor e mais eficiente ela seria.!

O chamado “estado teoldgico” regia as antigas civilizagdes e, via de regra, as penas tinham sua
justificativa nos fundamentos religiosos, que possuiam como fim satisfazer a divindade ofendida pelo
crime. A vinganga que outrora privada transformou-se gradativamente em divina.? Tamanha era a
crenca nas divindades entre os antigos, que a autoridade simbolizava a vontade dos deuses, dos quais
emanava o direito de punir.?

Um bom exemplo da adocdo do talido é encontrado na Biblia, em Génesis, IX, 6: "Aquele que
derramar o sangue de alguém, sera punido com a efusdo do proprio sangue.” Em Deuteronémio, XIX,
21: "Retribuireis a vida, olho por olho, dente por dente, mdo por méao, pé por pé."

O talido que atualmente nos povos civilizados é simbolo de ferocidade barbara; foi na humanidade
primitiva um grande progresso moral e juridico, justamente porque impds um limite, uma medida a
reacao pela vindicta defensiva.®

O Cédigo de Hamurabi, atinente ao Reinado da Babildnia, no séc. XXIII a.C, é a lei penal mais
antiga que se tem conhecimento e foi encontrado por uma expedicao francesa em 1901, na regido da
antiga Mesopotamia, correspondente a cidade de Susa, atual Ira.

A composicdo era admitida somente nos pequenos delitos patrimoniais, prevalecendo o principio
do talido nas disposicdes penais (“olho por olho, dente por dente”).6 Trata-se da primeira legislagdo que
separou a Religido do Direito, porquanto nele a sangéo se apresenta como vingancga publica e a punicao
excluia o criminoso da prote¢do do Direito, o que era equivalente quase a pena de morte, no entanto,
a regra que prevaleceu durante muitos séculos era a da pena capital.’

Precipuamente a pena neste momento da histéria tinha como fim o corpo do condenado, por
meio de mutilagdes chegando até o individuo perder a vida. Por conseguinte, o condenado deveria ser
mantido encarcerado até o momento da execucao, aguardando a morte e o suplicio que o acompanhava.®

! Falconi (2002, p. 35).

2 Marques (2000, p. 11).

3 Marques (2000, p. 11).

4 Tasse (2004, p. 27).

3 Ferri (1998, p. 34).

¢ Corréa e Shecairea (2002, p. 27).
7 Zanon (2000, p. 146).

8 Corréa e Shecairea (2002, p. 33).
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A lex talionis, ou seja, a pena de morte era amplamente aplicada, seja na fogueira, na forca, seja
por afogamento ou empalagdo. A mutilacdo era infligida de acordo com a natureza da ofensa.’

O Egito antigo conheceu varias formas de pena, entretanto, destacou-se a pena de morte para
aqueles que cometiam delitos religiosos ou que atingissem o Farad, a qual era aplicada de diversos
modos, como: o uso de crocodilos, estrangulamento, decapitacao, fogueira, embalsamento em vida,
empalacdo, entre outras.*

Em face do seu carater religioso, a justica era administrada pelos sacerdotes escolhidos pelas
principais cidades das trés regides em que se dividia. Caso a decisdo no ambito penal fosse condenatéria,
os culpados eram mantidos na prisdo até o momento em que o Farad decidisse qual punicdo seria
imposta.l!

Outro direito fundado no principio do talido fora o direito penal hebreu (1.300 a.C), também
chamado de mosaico em razao da influéncia dos dez mandamentos de Moisés. O principal tipo de pena
era a de morte, contudo, havia varia¢des quanto as formas de execuc¢do, quais sejam: forca, cruz, serra,
fogo, apedrejamento, espada, afogamento, roda, esquartejamento, animais ferozes, flecha, martirio,
espinhos, queda em precipicio, entre outras.!? Destaca-se que os hebreus também acreditavam em um
direito religioso, no qual a justica é dada ao povo por Deus.

A lei das 12 tabuas fora produzida por o6rgaos legislativos em 500 a.C,; trata-se de uma fonte
potente de estudo do direito romano antigo, pois retrata o meio social e suas formas definem um
periodo da vida romana. A lei das 12 tabuas proibiu as penas capitais sem aprovacao prévia dos comicios
centuriados, retirando dos magistrados o poder de dispor da vida de seus semelhantes.

Nesta época as condenagdes a morte eram rapidas e faceis. Entre as penas capitais, destaca-se a
tabua IV, que trata do patrio poder, a qual determina: “I - Que seja morta, segundo a Lei das XII Tabuas,
a crianga monstruosa.” e na Tabua VIII, que trata dos delitos, determina que: "Il - Contra aquele que
destruiu o membro de outrem e ndo transigiu com o mutilado, seja aplicada a pena de talido."?

Do inicio do século VII, o Alcordo, ou simplesmente Corao, é o livro religioso e juridico dos
muculmanos. Fundamentalmente religioso, apresenta descri¢des sobre o inferno e o paraiso e adota
como lema o dito: "Ala é o Unico Deus e Maomé o seu Profeta.” O seu conteudo normativo revelou-se
insuficiente na pratica, o que gerou a necessidade de sua complementagdo mediante certos recursos
l6gicos e sociologicos. Ainda em vigor em alguns Estados, como Arabia Saudita e Ira, o Alcorao estabelece
severas penalidades, entre elas encontram-se as penas de morte, penas de Talido, legitimacao para o
assassinato de infiéis, penas de chibatadas, entre outras.

No inicio da Idade Média, com a queda do Império Romano (em 476), o Ocidente sofreu no campo
do Direito Penal as influéncias das “ordalias"** ou “juizos de Deus” trazidos pelos povos Germanos. Tais
praticas eram marcadas pelas supersticoes e pela crueldade, sem chances de defesa para os acusados,
gue deveriam caminhar sobre o fogo ou mergulhar em agua fervente para provarem sua inocéncia. Por
isso, raramente escapavam das punigdes.’

° DHNET (2011).

10 Corréa e Shecairea (2002, p. 27).

' Marques (2000, p. 13).

12 Corréa e Shecairea (2002, p. 27-28).

13 Alei das 12 tabuas. Recanto das Letras. Disponivel em: <http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/2649327>. Acesso em: 11 jul 2011.

14“As “ordalias” consistiam uma forma cruel de tortura. Usava-se, por exemplo, “caldeirdo de azeite”, onde se colocavam os pés ou as méos do investigado,
com o inconveniente do fogo que o aquecia lentamente. Quanto mais resistisse o infeliz, mais provada estaria sua inocéncia [...] Também usavam a “coroa”,
aro que colocavam ao redor da cabeca da pessoa e gradativamente atarraxavam. Se no houvesse a “confissdo”, supunha-se “inocente’” o investigado. Muitos
morriam ou ficavam mutilados, simplesmente por ndo terem o que confessar.” (FALCONI, 2002, p. 41).

15 Marques (2000, p. 27).
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Este periodo do direito penal do terror foi marcado por grande influéncia da Igreja Catolica que,
em matéria penal, tinha atuacao intensa nos julgamentos do Tribunal do Santo Oficio.®

Ja o século XVIII, conhecidamente como Século das Luzes, foi marcado pelos ideais filoséficos que
pregavam o dominio da razdo, com demasiadas criticas a intolerancia religiosa e ao ataque violento
a injustica.” O desenvolvimento das ideias iluministas, sob a otica penal, culminou com o periodo
conhecido como humanista.®

No periodo humanitario ndo mais se admitiam os castigos corporais e suplicios degradantes,
inclusive a pena de morte, porquanto o individuo ndo tinha a minima oportunidade de se defender,
tampouco de ser ouvido.?® A pena perdia igualmente seu carater religioso, posto que houve o predominio
da razdo sobre as questdes espirituais por influéncia dos enciclopedistas e filosofos iluministas.?

A ilustracdo desse século influenciou diretamente a Revolucdo Francesa e a consagracdo dos
principios contidos na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.2

2 A visao da pena de morte pelos marcos filoséficos

E cedico que por um longo periodo da histéria da humanidade, inclusive nos dias atuais, a pena de
morte foi e € considerada legitima desde as origens das civilizagdes, e somente a partir de determinado
periodo tal tema passou a ser amplamente discutido e repudiado por alguns autores.

Segundo Willian Couto Gongalves, os filésofos da antiga filosofia grega prestaram sua contribuicao,
sobretudo para os povos que seguiram a cultura juridica grego-romana.

Para se chegar a esse estagio secularizado dos Direitos Humanos, deu-se uma partida que no
tempo se finca, germinativa, rudimentarmente e em um primeiro momento, sem desprezar
as culturas precedentes a helénica, na epopeia com a thémis, para robustecer-se nos escritos
hesiddicos, a partir das dike, dikaiosyne e noméi. Em um segundo momento, nas leis dos primeiros
legisladores helénicos; em um terceiro momento, nos filésofos naturalistas; em um quarto
momento, na sofistica; vindo de se consumar nos limites temporais que agasalham o periodo
classico da filosofia grega, com Socrates, Platdo e Aristételes.??

O direito natural, hoje associado ao reconhecimento dos direitos humanos, ja pode ser notado na
ilustre versao classica do mito sobre a Antigona, do dramaturgo grego Séfocles (496-405 a.C.), quando
a personagem realiza todos os rituais funebres devidos em favor do irmdo morto, como protesto ao
descumprimento as ordens do governante, e em respeito a uma lei que se perde na origem dos tempos.

Atua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de um homem. Néo acredito que tua
proclamacdo tenha tal forca que possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e os estatutos
infaliveis dos deuses. Porque essas ndo sdo leis de hoje, nem de ontem, mas de todos os tempos:
ninguém sabe quando apareceram.?

EY

Tasse (2004, p. 28).
Tasse (2004, p. 31).
Tasse (2004, p. 33).
Zanon (2000, p. 146).
Marques (2000, p. 52).
Marques (2000, p. 50).

2 Gongalves (2007, p. 1-2).
% Sofocles (2003, p. 25).
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Para iniciar a analise deste tema de grande discussao na esfera internacional ao longo dos séculos,
destaca-se, primeiramente, o pensamento de Platao, que no Livro IX, da obra As leis, dedica algumas
paginas ao problema das normas penais. O autor reconhece que “[..] a pena deve ter a finalidade de
tornar melhor”; mas aduz que, “se se demonstrar que o delinquente é incuravel, a morte sera para ele
o menor dos males."?*

Cita também, casos em que a pena de morte deve ser aplicada, como: se um escravo, tomado
pela colera, matar o seu proprio senhor, os parentes do morto tratardo o assassino como o desejarem
e se um escravo matar uma pessoa livre (que nao seja seu senhor), movido pela célera, seus senhores
deverao entregar o escravo aos parentes do morto, e estes serao obrigados [pela lei] a dar cabo do
culpado, fazendo-o do modo que preferirem.?

Santo Tomas, por sua vez, propunha uma justica penal retributiva e comutativa, conceito bem
difundido na Idade Média. Dentro desse principio, deveria haver uma proporcao entre a falta e a pena
imposta.?® Na Suma Teoldgica chega a defender a pena de morte para aquele que se tornasse perigoso
para a comunidade, assinalando ser “louvavel e salutar, para a conservagdao do bem comum, por a morte
aquele que se tornar perigoso para a comunidade e causa a perdicao para ela."?

E com base nesta evolucdo de pensamento que a Declaracdo de Direito de 1689 (Bill of Rights of
1689), instrumento instituido pelo Parlamento inglés, determinou, entre outras questdes, a liberdade, a
vida e a propriedade privada, assegurando a separacao dos poderes e a limitacdo do poder absoluto do
rei, por intermédio da monarquia constitucional.

O contratualista Jean Jacques Rousseau, em sua obra Do contrato social, (1762) aduz que o tratado
social tem por finalidade conservar os contratantes e, quem deseja conservar sua vida a custa dos
outros, deve oferecé-la também pelos outros quando for necessario.

O autor destaca que quando o Principe lhe diz: “E Gtil ao Estado que morras”, o sujeito deve
morrer, pois foi sob esta condi¢do que viveu até agora em seguranca, e que sua vida ndo é apenas uma
dadiva da natureza, mas um dom condicional do Estado. Ademais, todo malfeitor ataca o direito social
e torna-se por seus crimes, traidor da patria; por conseguinte, deixa de ser seu membro em razédo de
ter violado suas leis. Destaca, ainda, que os processos e o julgamento sdo as provas de que o individuo
rompeu o tratado social, e, consequentemente, ndo € mais membro do Estado.?®

Outros autores, como Kant e Hegel defendem uma rigorosa teoria retributiva da pena, os quais
chegam a conclusdo de que a pena de morte é um dever. Kant entende que a funcao da pena néo é
prevenir delitos, e sim, simplesmente uma maneira de se fazer justica, ou seja, fazer com que haja uma
perfeita correspondéncia entre o crime e o castigo. O dever da pena de morte é privativa do Estado e
trata-se de um imperativo categdrico e ndo de um imperativo hipotético.

Em sua obra, o filésofo cita: “se ele matou, deve morrer”, ndo ha outra compensacao entre o delito
e a punicdo, ha apenas a morte juridicamente inflingida ao criminoso.?

E necessario chegar ao século XVIII no periodo Iluminista para haver pela primeira vez um vasto

debate no que atine a pena capital. O autor consagrado deste periodo fora Cesare Beccaria,*
2 Platao. As leis, 854 (apud BOBBIO, 1992, p. 161).

» Platdo (2011, p. 359).

26 Marques (2000, p. 33).

27 Aquino (1980, p. 2540 apud MARQUES, 2000, p. 34).

28 Rousseau ([19--]), p. 45-46).

2 Kant (1992, p. 161).

30O tratado de Beccaria ¢ a primeira declara¢do sucinta e sistematica dos principios que regem a puni¢do criminal. Embora muitas das ideias expressas
foram familiares, no entanto, representa um grande avango no pensamento criminoléogico. O argumento do livro ¢ fundado no principio utilitarista de que
a politica governamental deve procurar o bem maior para o maior numero [...] Beccaria foi o primeiro escritor moderno a defender a abolicao total da pena
capital e, portanto, pode ser considerado como um dos fundadores dos movimentos abolicionistas que persistiram na maioria das nagdes civilizadas desde a
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primeiro abolicionista da pena de morte, em razdo de considera-la cruel e ineficaz a prevencao geral; o
autor insurgiu-se de forma abrangente contra as injusticas do absolutismo do século XVIIL3!

Quando pronunciou a primeira clamorosa condenacao da pena de morte, um dos argumentos
apresentados foi que a prisdo perpétua tinha uma intimidacao maior do que a morte, por conseguinte,
esta ndo era "nem util nem necessaria.”*? Isso porque, pode-se dizer que a escraviddo perpétua pode
ser encarada do mesmo modo uma pena rigorosa e tao cruel quanto a morte. Para o autor, a pena
de escraviddo possui uma vantagem, “[...] quanto ao que se refere a sociedade, é que atemoriza mais
aquele que a testemunha do que aquele que a sofre, pois o primeiro leva em consideracdo a soma
dos instantes infelizes, enquanto que o segundo se abstrai de suas penas futuras pelo sentimento da
infelicidade atual.”**

Para Beccaria, a pena de morte, pois, ndo se apoia em nenhum direito. E guerra que se declara
a um cidadao pelo pais, que considera necessaria ou Util a eliminacdo desse individuo.>* Aduz, ainda,
que “[...] para a maioria dos que assistem a execucao de um criminoso, o suplicio torna-se apenas um
espetaculo; alguns poucos consideram-no objeto digno de piedade misturado a indignacdo.”*

A partir da obra Dos delitos e das penas, a qual se tornou objeto de ampla discussdo, nao foi
somente com o escopo de saber se a pena capital é eticamente licita, e sim, se também é realmente a
maior das penas.*® Norberto Bobbio afirma que os argumentos de Beccaria sao utilitaristas, no sentido
de que contestam a utilidade da pena de morte.?’

Hegel vai além, porquanto afirma que o delinquente ndo somente deve ser punido com uma
pena correspondente ao crime cometido, mas tem o direito de ser punido com a morte, haja vista que
somente a punicdo o resgata e é apenas por meio dela que ele é reconhecido como ser racional. Em
um adendo, contudo, o autor reconhece que a obra de Beccaria teve, pelo menos, o efeito de reduzir o
numero de condenac¢des a morte.3®

Por fim, duas sdo as concepcdes tradicionais: a retributiva, que abarca a teoria de Kant; Hegel que
se funda na regra da justica como igualdade, segundo a maxima de que é justo que quem realizou uma
ma-agao seja punido pelo mesmo mal que causou a outrem, conforme a lei de talido “olho por olho”,
e de que é justo que quem mata, também seja morto, pois quem nao respeita a vida, perde tal direito
quem o tirou de outro; em contrapartida, ha também a teoria preventiva, a qual é fundada no sentido
de que o objetivo da pena é desencorajar o individuo, ameagando-o com um mal. Nesta concepcao, a
pena de morte somente é justificada caso se possa demonstrar que a sua forca de intimidacao € grande
o bastante e ainda superior a de qualquer outra pena.?® Os defensores da pena de morte seguem uma
concepcao ética da justica, enquanto os abolicionistas sdo seguidores de uma concepcao utilitarista.*

sua época. Disponivel em: <http://www.biography.com/articles/Cesare-Beccaria-39630>. Acesso em: 15 maio 2011.
31 Marques (2000, p. 52).
32 Bobbio (1990, p. 190).
Beccaria (2000, p. 55).
Beccaria (2000, p. 51).
Beccaria (2000, p. 53).
Bobbio (1992, p. 183).
Bobbio (1992, p. 163).
Hegel (1992, p. 166).
Hegel (1992, p. 170).
Hegel (1992, p. 172).
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3 Contexto juridico da adocao da pena de morte no mundo contemporaneo

Apos o periodo de estagnacao do século XVIII, porém ainda sob os escombros da recém-terminada
Segunda Guerra Mundial, a Declaracao Universal dos direitos humanos adotada pela Assembleia Geral
da ONU, em dezembro de 1948, reacendeu na cena internacional a promocao dos direitos individuais,
buscando livrar a humanidade contra experiéncias similares a do nazifascismo.

Influenciada pelo constitucionalismo ocidental do Estado Liberal de Direito, a Declaragdo nao
somente impo&s ao Estado a obrigacdo de respeitar os direitos do homem e do cidaddo, como também,
determinou ou dever de garanti-los.

O documento universal de garantia dos direitos humanos sintetiza, em seu preambulo,

[..] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo [..] o
desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram
a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de
liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum [...] que os direitos humanos sejam
protegidos pelo Estado de Direito, para que o homem néo seja compelido, como ultimo recurso, a
rebelido contra tirania e a opressao [...] promover o desenvolvimento de relagdes amistosas entre
as nacdes.”

A consolidacdo mundial da protecao aos direitos humanos dos Ultimos séculos teve como marco
teorico a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, e inaugurou no ambito internacional, instrumentos
juridicos e orgaos judiciais autbnomos de protecao a vida, a liberdade e a dignidade do ser humano,
a exemplo da Corte Europeia dos Direitos Humanos instituida pela Convencao Europeia dos Direitos
Humanos de 1953, e o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, inaugurado pela
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1978.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ao tratar dos direitos a incolumidade pessoal,
prevé protecdo a integridade moral do condenado na aplicagdo e na execucdo da pena (art. 5°, n. 1),
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano (art. 5, n. 2) e a sua honra (art. 11, n. 2).

Ao longo dos anos, varios 6rgaos da ONU discutiram e aprovaram medidas de apoio a chamada
para a abolicao universal da pena de morte, a exemplo das Resolugdes 62/149 e 63/168 aprovadas pela
Assembleia Geral da ONU em dezembro de 2007 e 2008, respectivamente, e que se solicitava moratoria
para o uso da pena de morte.

A Resolugao de 2007, apresentada pela Italia e apoiada por 87 nagdes, foi aprovada por 99 votos
a favor e 52 contra, com 33 abstencdes, e ambos os instrumentos convocaram os Estados-membros
da ONU para a caminhada rumo a abolicao, restringindo o nimero de delitos para os quais € utilizada,
além de alertar os que aboliram a ndo a reintroduzirem.

Apesar das Resolucdes da Assembleia Geral nao possuirem efeito vinculativo para os Estados-membros
da ONU, verificou-se, desde entdo, que organizagdes regionais e Organiza¢des nao governamentais (ONGs)
adotaram os documentos como um passo para se banir a pena de morte nos sistemas juridicos do mundo.

Segundo a Anistia Internacional, ONG internacional em defesa da aboli¢do, a pena de morte viola
os direitos garantidos pela Declaracdo que reconhece em seu artigo III que “toda pessoa tem direito a

41 Brasil (2011).
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vida, a liberdade e a seguranca pessoal” e em seu artigo V que “ninguém sera submetido a tortura, nem

a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.”*?

A pena de morte é a negacdo mais extrema dos direitos humanos: consiste no assassinato
premeditado e a sangue frio pelas maos do Estado. Este castigo cruel, desumano e degradante,
que se impde em nome da justica, viola o direito a vida, consagrados na Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos.*

Conforme pode ser constatado pela cartografia* a seguir, a pena de morte encontra-se abolida
em quase todos os paises da Europa e da Oceania. Na América do Norte foi abolida no Canada, no
México e em algumas partes dos Estados Unidos. Na América do Sul, paises, como o Brasil e a Argentina

ainda mantém a pena capital para crimes militares cometidos em tempos de guerra.

Etats-Unis :

un rectangle noir représente
une personne exécuté 108
entre 1976 et 2011
Peine de mort :
B appliquée

EZ abolie de facto
B abolie

MW Alaska
M Hawai

Mapa 1: Situagdo de morte nos paises.
Fonte: Le Monde Diplomatique (2011).

No Brasil, o texto constitucional de 1937 que instituia o regime ditatorial do Estado Novo,
estabeleceu também a pena de morte. Em 1946, o governo de Eurico Gaspar Dutra restabeleceu os
direitos individuais e extinguiu a pena capital.

No periodo da colonizacao, os capitdes das 15 capitanias originarias, “[...] decidiam sem apelacao
todas as causas civis e podiam condenar a morte escravos, trabalhadores bracais e indigenas livres."#
Em 1832, aprovou um codigo de processo penal no qual abolia a pena de morte para crimes politicos.

4 Brasil (2011, tradugdo nossa).

3 “La pena de muerte es la negacion mas extrema de los derechos humanos: consiste en el homicidio premeditado y a sangre fria a manos del Estado.
Este castigo cruel, inhumano y degradante, que se impone en nombre de la justicia, viola el derecho a la vida, proclamado en la Declaracion Universal de

Derechos Humanos.”(AMNESTY INTERNATIONAL, 2011).
4 Le Monde Diplomatique (2011).
4 Losana (2007, p. 264).
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B Abolie pour tous les crimes

R Abolie pour les crimes ordinaires seulemement : peine de mort toujours en vigueur
pour les crimes commis dans des circonstances exceptionnelles (en cas de guerre notamment)

Abolie de facto, mais légalement en vigueur : pays n’ayant connu aucune exécution
depuis dix ans au moins et s’étant engagé a réformer ou a ne pas utiliser la loi sur la peine capitale

I Toujours en vigueur et appliquée dans les faits
| Données non disponibles

° Pays ayant procédé a I’exécution de mineurs entre 1990 et 2010.
Le Pakistan, le Yémen, la Chine et les Etats-Unis ont renoncé a appliquer la peine capitale pour les mineurs.

Sources : Death Penalty Information Center (DPIC) ; Amnesty International ; Death Row USA ; Bureau of Criminal Justice Statistics ;
NAACP Legal Defense and Educational Fund ; Site de Sophie Fotiadi (nttp://www.peinedemort.org).
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Atualmente, a Constituicdo do Brasil de 1988 é a Unica de lingua portuguesa que prevé a pena de
morte ainda que para casos excepcionais, conforme determina o art. 5°, inciso XLVII: “ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada.”

Nestes termos, a pena de morte aplicada a militares em tempo de guerra é regulamentada pelo
Cdédigo Militar Penal Brasileiro, com previsao de executada por fuzilamento, possivel, entre outros casos
no de traicao a patria, favor ao inimigo e fuga ou desercao em presenca de inimigo.

Apesar de o Brasil reconhecer a pena de morte em casos excepcionais, a Constituicao Federal de
1988, seguindo as diretrizes do pensamento universal, assegura pela letra da lei aos presos, o respeito
a integridade moral (art. 5°, XLIX), conforme a regra de que ninguém sera submetido a tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, III).

Na Europa, as opinides contra as penas nado letais somente tiveram o efeito de reduzir o nUmero
de condenacdes a partir da segunda metade do século XIX, quando comecou a ser, vagarosamente,
abolida.

Nos Estados Unidos, 36 dos 50 estados, bem como o governo federal americano, ainda admitem
a pena de morte como forma de punicdo para os crimes comuns. O mesmo ocorre na Guatemala e na
maior parte do Caribe, da Asia e da Africa.

Mario Losano lembra que,

[...] na origem do direito consuetudindrio africano (e, ainda hoje, nas tribos mais primitivas, a visdo
animista do mundo leva a conceber os objetos pessoais como prolongamento da personalidade
individual, de forma que o furto se configura como atentado a integridade da vitima, sendo assim
punido com penas severissimas (mutilagdo ou morte).*

Entre os paises com sistemas politicos democraticos, os Estados Unidos da América e o Japao sdo
0s Unicos que efetivamente aplicam a pena. Também é possivel verificar a adogdo da pena de morte na
China socialista, no Ira de sistema de governo teocratico e em grande parte do Oriente Médio.

Apesar de se reconhecer que os ordenamentos juridicos de Estados de maioria islamica receberam,
a partir do inicio do século XX, forte influéncia de normas juridicas de matriz romano-germanica e
anglo-saxdnica, o movimento pelo revigoramento do islamismo reivindicou a reintroducéo do Shari‘a
no ordenamento juridico estatal, o que se evidenciou bem-sucedida na Republica Islamica do Ira.

A partir dos anos 1960, com o processo de ocidentalizacdo tecnolégica, foi possivel verificar uma
reavaliacdo da religido do Isla, e, por consequéncia, do direito.

Ao invés de eliminar o direito islamico adotando os cédigos e a legislacdo parlamentar de tipo
ocidental, numerosos Estados mugulmanos passaram a reintroduzir as normas islamicas naqueles
codigos e leis. A lapidacdo ou a amputacdo da méao do ladrdo, tradicionalmente aplicadas na
conservadora Arabia Saudita, voltaram a ser usadas na Libia, nos Emirados Arabes Unidos e no
Paquistdo. No Egito, em 1977, foram apresentadas quatro propostas legislativas para introduzir
penas severas contra a usura, a lapidacdo contra os adultérios, o corte da mao do ladrdo, o corte
da perna para o ladrdo reincidente e, enfim, a pena de morte para o apdstata.”’

A Declaragdao Universal dos Direitos Humanos de origem ocidental, tem sua legitimidade
guestionada no mundo mugulmano, nomeadamente a partir da Revolucdo Islamica do Ira, em 1979,

4 Losano (2007, p. 359).
47 Losano (2007, p. 445).
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que derrubou a monarquia pro-Ocidente, do X& Reza Pahlevi, e instaurou Republica islamica com
contornos de teocracia de orientacao xiita.

A Lei Penal chinesa que entrou em vigor em 1979 prevé a punigao de morte para crimes econdmicos,
fraude e trafico ilegal de produtos e animais. Em janeiro de 2011, o érgao legislativo chinés excluiu da
lista, entre outros delitos, a fraude em faturas de documentos financeiros, cartdes de crédito e do
pagamento do imposto do valor agregado, porém ainda permanecem na lista 55 tipos penais passiveis
da aplicacdo da pena de morte no pais.

Segundo a Fundacao Dui Hua, ONG dedicada a frear a pena de morte na China e nos Estados Unidos,
a China é o pais que mais execucdes aplica ao ano, com 5 mil, o que representa mais de 70% das praticadas
no mundo todo.*”® Os Estados Unidos sdo o segundo pais onde mais pessoas sao executadas anualmente.

Para René David, apés a morte de Mao Tse-Tung, em 1976, os novos dirigentes, humilhados
durante a revolucdo cultural, sentiram a necessidade de tranquilizar os chineses impondo obstaculos as
injusticas e mostrando-se mais legalistas, garantindo aos estrangeiros a seguranca de investir na China.
Assim, "ao adotar um codigo penal, os dirigentes quiseram também combater a crescente criminalidade,
esperando que o conjunto de regras tivesse um efeito dissuasivo."#

Segundo Losano, ao se fazer o balango da Revolugao Francesa aos nossos dias, pode-se dizer que
as funcdes da pena sdo reduzidas a trés:

[..] proteger a sociedade de quem se demonstrou seu inimigo; intimidar quem seria tentado
a imita-lo; reabilitar o criminoso. Este Ultimo elemento distingue as sociedades modernas das
tradicionais e explica a rejeicdo da pena de morte, que aumenta a defesa social e a intimidacao,
mas elimina toda possibilidade de recuperacdo social do desviante. Ndo por acaso se assiste a um
retorno na direcdo da pena de morte por parte de certos grupos de pressdo quando os conflitos
sociais parecem ter chegado a tal deterioracdo, a ponto de eliminar toda possibilidade de didlogo
entre pertencentes a classes antagdnicas.>

Em dezembro de 2010, e pela terceira vez, a Assembleia Geral da ONU aprovou uma nova moratoria
universal da pena de morte. Nesta oportunidade, 190 paises votaram a favor e 41 contra, 35 se abstiveram
e sete estavam ausentes. Trés dos paises que anteriormente haviam votado contra a moratéria — Kiribati,
Maldivas e Mongdlia — e outros trés que se abstiveram — Butdo, Guatemala e Togo — votaram a favor.

Destaca-se ainda como importante evento em 2010, que aboliu a pena de morte para todos os
crimes pelo Gabao, e a moratoria as execugdes concedidas pelo atual Presidente da Mongdlia.

Por outro lado, o movimento da Anistia Internacional aponta que, em 2010, 23 paises realizaram
execugoes e 67 sentencas de morte foram impostas; os métodos de execugdo utilizados foram:
decapitagao, eletrocussdo, enforcamento, injecao letal e tiro.>*

4 O direito a vida como direito humano fundamental

A doutrina vem adotando amplamente a assertiva de que ha certa heterogeneidade no que atine a
auséncia de um consenso doutrinario na esfera tanto conceitual quanto terminoldgica para a expressao

# Revista Epoca (2011).

4 David (2002, p. 601).

3% Losano (2007, p. 118).

3 Amnesty International (2011).
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direitos fundamentais, posto que, ndo raras vezes, outras expressdes, como “direitos humanos”, “direitos
do homem” e “direitos subjetivos” sao utilizadas equivocadamente como sindnimos. Nesta senda, mister
fazer uma distingdo entre as expressdes direitos fundamentais e direitos humanos.>

Nao ha duvidas de que os direitos fundamentais também sao direitos humanos; seu titular sempre
sera o ser humano, contudo, aqueles sdo os direitos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional de determinado Estado, ao passo que os direitos humanos estao intimamente ligados aos
documentos de direito internacional, independentemente de sua vinculagdo com a Constituicao, razéo
pela qual possuem validade universal para todos os povos e tempos, possuindo, assim, seu carater
supranacional.®® Assim, ao analisar a diferenciacdo dos direitos humanos e fundamentais, tem-se que
os termos sdo reciprocamente complementares.> As geracdes de direitos humanos correspondem as
dimensdes dos direitos fundamentais.>

A concepgao de direitos fundamentais é ampla devido a protecdo interna que cada pais estabelece
em seu ordenamento juridico; normalmente eles se encontram especificados na Constituicéo, a qual
também prevé um tratamento especial para estes direitos. Assim, pois, a determinagdo dos direitos
fundamentais no seio de um ordenamento juridico ndo € uma tarefa que tem de deixar a livre
especulacao, porquanto direitos fundamentais vém determinados positivamente.*®

Alexandre de Moraes® conceitua o direito a vida como o mais fundamental de todos os direitos, visto
gue se constitui em pré-requisito para a existéncia e exercicio de todos os demais. Trata-se de um direito
subjetivo de defesa, haja vista ser indiscutivel a prerrogativa de o individuo afirmar o direito de viver.

O ser humano tem o direito perante o Estado de ndo ser morto por este, e o Estado, por sua vez, tem
a obrigacdo de abster-se de atentar contra a vida do ser humano; logo, o individuo tem o direito a vida
perante os outros individuos e estes devem abster-se de praticar atos que atentem contra a vida de outrem.*®

Portanto, a negativa a um ser humano do gozo do direito a vida significa a sua reducdo a um
mero objeto, e, por consequéncia, restara destituido de dignidade. Este é o motivo pelo qual se entende
como expressao maxima da dignidade humana a preservacao da vida.*

Nesta senda, cumpre salientar a dificuldade encontrada na doutrina quanto a conceituagdo da
expressao dignidade da pessoa humana, e, ainda, qual o seu ambito de protecdo como norma juridica
fundamental. Destaca-se que esta dificuldade decorre dos contornos vagos e imprecisos caracterizados
por sua “ambiguidade e porosidade”.*°

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade deve ser entendida como uma qualidade intrinseca da
pessoa humana, sendo caracterizada pela irrenunciabilidade e inalienabilidade, pois constitui elemento
que qualifica o ser humano como tal, devendo ser protegida, respeitada e promovida, ndo podendo ser
criada, concedida ou retirada. A dignidade é algo real vivenciado por cada ser humano, ja que nédo se
verifica maior dificuldade em identificar claramente muitas das situacdes em que ela é agredida.®

Por se tratar de uma qualidade intrinseca — como dito alhures, deve ser reconhecida em cada ser
humano por parte do Estado e da comunidade em geral, neste ponto, implica um complexo de direitos

b

Sarlet (2007, p. 33).

Sarlet (2007, p. 35-36).

Hesse (2009, p. 36).

Guerra Filho (2007, p. 43).

¢ Robles (1992, p. 20).

Moraes (2000, p. 61 apud ROBERTO, 2011, p. 6).

Canotilho (2000, p. 526, 533, 539 apud ROBERTO, 2011, p. 4).
* Baez (2010, p. 7129).

Rocha (2009, p. 20).

o Sarlet (2009, p. 17-18, 20).
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e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra todo ato de cunho degradante e desumano,
garantindo ao individuo condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.®?

Ademais, ndo se devera olvidar que a dignidade, de acordo com a opinido majoritaria, independe
de circunstancias concretas, ja que é inerente a toda e qualquer pessoa humana, até mesmo ao maior dos
criminosos, pois sao iguais em dignidade no sentido de serem reconhecidos como pessoas, malgrado ndo
se portem de forma igualmente digna nas suas relagdes com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos.®

Ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa ndo deve ser considerada exclusivamente
como algo inerente a natureza humana, porquanto a dignidade também deve ser vista sob o ponto
de vista cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da humanidade em seu todo, razéo
pela qual as dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e interagem
mutuamente.®

Nesse contexto, as teorias de Kant, Benedetto Croce e Pérez-Lufio demonstram que a dignidade
humana é mais bem compreendida quando separada em dois niveis, quais sejam: 1) a dimensdo
basica, onde se encontram os bens juridicos basicos e essenciais a existéncia humana, impedindo a
sua coisificagdo, a qual abarca as ponderac¢des de Kant; 2) a dimensao cultural, na qual se encontram
as teorias de Benedetto Croce e Pérez-Lufio onde estdo inseridos os valores que variam no tempo e no
espago, 0s quais buscam atender as demandas em cada sociedade em diferentes lapsos temporais.®®

Tendo em mira que o direito a vida é reconhecido como direito humano universal, o qual deve ser
respeitado e preservado por todos,% pode-se afirmar que tal direito é encontrado na dimensdo basica
da dignidade humana por ser universal, logo, deve ser observado em qualquer tipo de cultura.

A violacdo da dignidade em sua dimensao basica é facilmente constatada, visto que estara
caracterizada em qualquer situacdo em que uma pessoa venha a sofrer reducdo de seu status de sujeito
de direitos, para o de mero instrumento ou coisa.®’

Salienta-se que o grande legado do pensamento kantiano é que o ser humano deve ser considerado
como fim em si mesmo, jamais como instrumento de submissdo a outrem, sob pena de seus principios
nao servirem de parametro de leis morais universais.

O homem, e, duma maneira geral, todo ser racional, existe como fim em sim mesmo, ndo s6 como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas ac¢des,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem // a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim.%®

O proprio Dworkin ao tratar do conteudo da dignidade da pessoa humana, acaba reportando-se
a doutrina de Kant, ao relembrar que o ser humano jamais podera ser tratado como objeto, haja vista
o fato de que as pessoas nunca poderdo ser tratadas de tal forma que se venha a negar a importancia
distintiva de suas proprias vidas.®

Por sua vez, a dimensdo cultural abre espaco para as peculiaridades culturais e suas praticas,
pois representa as formas e condi¢des as quais a dignidade humana, em sua dimensdo basica, é

implementada pelos diversos grupos sociais ao longo da histéria, a fim de se construir significados

2 Sarlet (2009, p. 37).

9 Sarlet (2009, p. 21).

% Hiberle (1987, p. 86 apud SARLET, 2009, p. 28).
% Baez (2010, p. 7125).

% Baez (2007, p. 78).

¢ Baez (2010, p. 7126).

% Kant (2009, p. 72).

% Dworkin (2009, p. 36).
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passiveis de serem entendidos interculturalmente. Por conseguinte, ndo é uniforme, tampouco pode
abarcar uma padronizagao moral, haja vista sua caracterizacao de variacao no tempo e no espaco de
acordo com as peculiaridades de cada grupo social.”

Feitas essas consideragdes, o direito a vida € inserido na dimensdo basica defendida por Kant,
por constituir um direito humano fundamental que impede a coisificacdo do individuo; e inobstante as
questdes culturais (segundo nivel de prote¢do dos direitos humanos) sejam garantidoras dos direitos
humanos, o direito a vida deve ser sempre o bem maior tutelado.

Isso porque, onde ndo houver respeito pela vida ou ainda pela integridade fisica e moral do ser
humano e ndo haver limitacao do poder do Estado, bem como se os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera o espaco necessario para a dignidade da pessoa
humana. E o individuo, por seu turno, podera ndo passar de um mero objeto de arbitrio e injusticas.”

Contudo, ressalta-se que para evitar que males decorrentes da prepoténcia cultural afetem a
dignidade dos individuos, é necessario que haja um conjunto de valores universais capazes de se
envolver com as mais diferentes culturas existentes no mundo atual, para que, assim, seja garantida a
preservacao da vida humana,’> e em que pese haja grande heterogeneidade em razdo das diferentes
culturas existentes, a partir do momento em que determinadas praticas venham de encontro aos
ditames preconizados pela dimensdo basica, tais atos ndo podem ser relevados por violarem direitos
inerentes a cada individuo.

Conclusao

Tém-se que os direitos humanos nao sao estaticos, acompanhando o processo histérico, que conhece
avancos e retrocessos, e sao radicados em uma série de direitos naturais do homem, reconhecidos pela
sua propria condicdo humana e ndo necessariamente por concessdes da sociedade politica.

A evolugdo dos direitos humanos e o protesto do direito a vida encontram respostas na afirmacgao
do "homem” nas instituicdes sociais modernas. E, nessa perspectiva, a pena de morte proclamada por
tiranos, monarcas e legisladores que desconheciam a natureza humana, passam a ser reconhecidas nao
somente uma negacao do direito a vida, mas também uma ofensa a dignidade humana.

A experiéncia convence que a pena capital raras vezes é repressiva ante o homem determinado a
cometer qualquer delito, e os Estados, ndo sem oferecer ao réu estimulo e ajuda para corrigir seus erros,
contam com meios para preservar a ordem publica e a seguranca das pessoas.

Ademais, decisdes de penas de morte incorrem em numerosos erros, como o de castigar pessoas
inocentes, de estimular formas de vinganca, de ofensa a inviolabilidade da vida humana, e, acima de
tudo, de obstar o exercicio do humanismo.

Métodos ndo letais de prevencao e de castigo correspondem melhor as condi¢des concretas do
bem comum e atendem em melhor extensao a dignidade da pessoa humana, garantida e reconhecida
em instrumentos juridicos internacionais.

Esse humanismo juridico, caracterizado pela defesa do ser humano por meio do direito,
deve ser legitimado pela atuacdo da justica criminal, por meio da reeducagdo, da recuperacao e

™ Hoffe (2005, p. 77-78 apud BAEZ, 2010, p. 9-10,12).
I Sarlet (2009, p. 35).
2 Baez (2007, p. 77-78).

-

65|



Daniela Menengoti Ribeiro e Julia Dambrés Marcal

da ressocializacdo do criminoso. E a vida do criminoso em todos os seus aspectos (morais, sociais,
bioldgicos, etc.) o objeto dessa justica.

E necessario, assim, despertar a sociedade internacional para o exercicio da humanizacéo da vida,
a fim de quebrar os ciclos culturais que impedem a afirmacao da dignidade dos individuos e a garantia
da preservagdo da vida humana.

Repensar politicas publicas que tornem possivel a convivéncia e deliberacdo coletivas por meio
da validacdo de valores universalmente aceitos é um dever e um desafio dos Estados e da sociedade
contemporanea.
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