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RESUMO

Diante das discussdes acerca da ampliacdo das hip6teses de aplicagdo de pena de morte pela
sociedade, esta pesquisa tem como principal objetivo analisar os aspectos juridicos da pena de morte
na legislagdo patria. Fez-se entdo, uma pesquisa bibliografica em sites e revistas com temas
juridicos, bibliotecas locais e virtuais que puderam conceder o registro de relatos de autores da area
juridica, e seus pareceres sobre o assunto que é um tema controverso. O desenvolvimento do
trabalho se deu em trés capitulos que abordam respectivamente o direito de punir, 0o contexto
histérico da pena de morte no Brasil e a finalidade de aplicacdo de pena para o Direito Penal, e a
pena de morte perante a Constituicido Federal e os aspectos que abarcam esse tema. Verificou-se
que o constituinte originario conferiu status de clausula pétrea o texto constitucional que dispde
quanto a proibicdo de pena de morte e a sua Unica possibilidade, que é em caso de guerra declarada.
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1 INTRODUCAO

7

O tema deste trabalho é atual e de grande relevancia, diante disso, sera
realizado um estudo sobre os aspectos da pena de morte no ordenamento juridico
brasileiro abordando a disposicdo constitucional acerca dessa modalidade de pena,
assim como as garantias e direitos fundamentais vigentes.

Uma maneira de punir, método adotado por diversos paises a fim de
sancionar delitos, a pena de morte € também conhecida como pena capital. Essa
forma de punir tem muita relevancia na sociedade, visto que esta é a mais atingida
por essa forma de condenacdo. Essa pena pode se executada por diversos meios
como enforcamento, apedrejamento, fuzilamento, até a injecéo letal.

Todas as organizacdes a favor dos direitos humanos rejeitam a pena de
morte, embora esta seja ainda uma pratica usada por muitos outros paises, como
por exemplo, Arabia Saudita, China e nos EUA, no qual a pena de morte € punicao

para determinados crimes conforme firmado na Constituicdo destes.
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A pena de morte € proibida no ordenamento juridico brasileiro, que traz
apenas uma excecao de sua aplicacédo, que é o caso de guerra declarada, conforme
0 artigo 5°, inciso XLVII da C.F/1988.

Os crimes que podem levar a essa puni¢do estado escritos no Cédigo Penal
Militar e a pena prevista é execucdo por fuzilamento. Alguns exemplos desses
crimes sao: traicdo (como pegar em armas contra o Brasil ou auxiliar o inimigo);
covardia (por exemplo fugir na presenca do inimigo); rebelar-se ou incitar a
desobediéncia contra a hierarquia militar; desertar ou abandonar o posto na frente
do inimigo; praticar genocidio; crimes de roubo ou extorsdo em zona de operacdes
militares; entre outros.

Apesar de sua proibicdo constitucional, varios casos de violéncia acabam por
colocar em xeque se as puni¢des que sdo aplicadas no pais séo de fato suficientes,
essencialmente para os crimes considerados bastante graves e, portanto, muitos se
discutem a acerca da ampliacdo de incidéncia, o que demonstra relevancia desse
trabalho.

Portanto, serdo abordados os aspectos dessa modalidade de puni¢cao estatal
perante o ordenamento juridico patrio, buscado tratar dos aspectos que orbitam essa
problematica como a sensacao de impunidade, a religido, as questdes econémicas,
entre outras, e ainda busca esclarecer em que medida essa punicdo pode ser a
solugéo dos problemas sociais.

Para tanto, a primeira secdo desse trabalho apresentard o direito de punir e
0s periodos histéricos da punicao, visto que esse periodo foi dividido em trés fases:
vinganca privada, vinganca divina e vinganca publica.

Na segunda secado sera apresentado o contexto histérico da pena de morte no
Brasil, assim como a finalidade da aplicacdo da penalidade pelo Direito Penal ao
agente que praticou um delito.

Por fim, sera explanada a morte como pena perante a Constituicdo Federal de
1988 e a sua visdo perante varios aspectos como a religido, os aspectos
econdbmicos que envolvem a sua execucgdo entre outros, e sera tratado se esse

modo de punicdo é a solucdo dos problemas sociais.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE PUNIR



O instituto da pena mantém uma estreita relacdo com o surgimento da
organizacao social. Quando o homem viu a necessidade de se agrupar viu tambéem
a necessidade de estabelecer regras que disciplinasse o comportamento dos
integrantes.

Segundo Sousa (2017), o vocabulo “pena” vem do latim: poena e seu
significado basico é “sofrimento”, “lastima”, “d6” podendo a pena ser vista como uma
forma de vingar, castigar, intimidar, agcdo que leva o infrator para longe do convivio
em sociedade como meio de eficiéncia para findar agcdes danosas destes.

Ao tratar a origem das penas e do direito de punir, Cesare Beccaria (2000)
voltou-se aos primeiros homens selvagens forcados a se reunir pelas ameacas e

obstaculos que encontravam naqueles tempos:

Leis s8o as condicbes sob as quais os homens, naturalmente
independentes, unem-se em sociedade. Cansados de viver em um continuo
estado de guerra e de gozar uma liberdade que se tornou de pouco valor, a
causa das incertezas quanto a sua duragdo, eles sacrificaram uma parte
dela para viver o restante em paz e seguranca.

A soma de todas essas porc¢des da liberdade individual constitui a soberania
de uma nacéo e foi depositada nas méos do soberano, como administrador
geral. Mas ndo foi suficiente apenas estabelecer esse depdsito; também foi
necessario defender da usurpacdo de cada individuo, que sempre se
empenhara para ndo apenas tomar da massa a sua prépria porcdo, mas
também usurpar aquela de outros. Portanto, alguns motivos que agridem os
sentidos necessitaram ser criados para impedir que o despotismo individual
mergulhasse a sociedade, novamente, em seu antigo caos. Esses motivos
sdo as penas estabelecidas contra os infratores da lei. (BECCARIA, 2008)

Véarias foram as fases de evolugcdo da vinganca penal durante a historia.
Conforme Mirabete (2009, p.15) “para facilitar a exposicao, pode-se aceitar a divisdo
estabelecida por Noronha que distingue as fases de vinganca privada, vinganca
divina e vinganca publica.”

2.1 Periodo da vinganca privada

Nesse periodo da vinganca privada, a sancdo era feita por pessoas
particulares, ndo ocorrendo a interferéncia do Estado. Nesse periodo historico o
Estado ndo possui a atribuicdo de punir aqueles que cometiam algum delito, a

justica era feita com as proprias maos.



Na denominada fase da vinganca privada, cometido um crime, ocorria a
reacao da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam sem
proporcao a ofensa, atingindo ndo s6 o ofensor, como também todo o seu
grupo. Se o transgressor fosse membro da tribo, podia ser punido com “a
expulsao da paz” (banimento), que o deixa a mercé de outros grupos, que
Ihe infligiam, invariavelmente a morte. Caso a violacdo fosse praticada por
11 elemento estranho a tribo, a reagcdo era da “vinganca de sangue”,
considerada como obrigacéo religiosa e sagrada, “verdadeira guerra movida
pelo grupo ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, nao raro,
com a eliminacao completa de um dos grupos” (MIRABETE, 2009, p. 16,

Conforme Sousa (2017), o Pentateuco e algumas legislacbes mais antigas
adotou a vinganca privada: a pessoa que era ofendida tinha o direito de ele mesmao,
fazer reparacdo da afronta, dai, surgiu a Lei de Talido, que diz respeito a
proporcionalidade entre ofensa e reagcdo, ou seja, a pessoa que tivesse causado

uma ofensa ao outro receberia ofensa igual, seria castigado da mesma forma.

2.2 Periodo da vinganca divina

O periodo da vinganca divina foi a fase em que o criminoso era punido pelos
sacerdotes, quase sempre em preceitos oriundos, supostamente pelos deuses. Essa
vinganca esta presente no Direito Penal Teocrético, no qual o delito era considerado
uma ofensa a divindade e na visdo dos sacerdotes a pena desagravava a alma do
delinquente enquanto que na vingancga publica a ofensa era considerada um ato
criminoso contra o soberano e o efeito da pena tinha carater de intimidar e em nome
da vinganca publica as penas eram muito desumanas, pois antes da morte, recebia-
se torturas que era a regra ao punir.

Sousa (2017) afirma que Moisés apresentou sua lei ao povo como sagrada,
proveniente de Deus e gravada em pedra, nesse tempo o chefe familiar tinha um
poder supremo de autoridade diante dos outros e devido a isso ndo existia limites

para aplicar os castigos.

DEUTERONOMIO. 21,18,21. Quando alguém tiver um filho contumaz e
rebelde, que ndo obedecer a voz de seu pai e de sua mée e, castigando-o,
ele ndo lhes der ouvidos, entdo todos os homens de sua cidade o
apedrejarao com pedras, até que morra. (ALMEIDA, 1995).

Para Mirabete (2009, p.16) “fase da vinganca divina deve-se a influéncia
decisiva da religido na vida dos povos antigos, ja que se devia reprimir 0 crime como

satisfacdo aos deuses pela ofensa praticada no grupo social.” Portanto, pode-se



dizer que nesse periodo o ato delituoso era uma ofensa a divindade, e com isso,

atingia toda a sociedade.

2.3 Periodo da vinganca publica

Esse periodo surgiu com o fortalecimento do Estado, com uma sociedade
mais organizada, quando este chamou para si, 0 direito de punir o criminoso,
expondo-o0 a comunidade.

Para que se possa compreender esse periodo da punicéo, se faz necessario
abordar os aspectos do Estado Absolutista que vigorava nesse periodo historico.
Nesse Estado o poder politico e econdmico se centraliza nas maos do monarca.
Nesse tipo de governo o possuidor mantém um poder absoluto e ilimitado, nédo
estado as suas decisdes sujeitas a contestacdo ou regulamentacdo de outrem.

Portanto, nesse periodo pena perdeu sua indole sacra para transforma-se em
uma san¢do imposta em nome de uma autoridade publica. As puni¢cbes eram
castigos corporais, no qual eram feitas nos corpos dos condenados através de um
verdadeiro espetaculo e essas puni¢cdes eram chamadas de suplicios, penalidade
cujo objetivo era fazer sofrer o condenado, mutilar seu corpo e exp6-lo ao publico.

Com propriedade discorre Foucault:

As penas fisicas tinham, portanto, uma parte consideravel. Os costumes, a
natureza dos crimes, o status dos condenados as faziam variar ainda mais.
A pena de morte natural compreende todos os tipos de morte: uns podem
ser condenados a forca, outros a ter a mao ou a lingua cortada ou furada e
ser enforcados em seguida; outros por crimes mais graves, a ser
arrebentados vivos e expirar na roda depois de ter os membros
arrebentados; outros a ser estrangulados e em seguida arrebentados,
outros a ser queimados vivos, outros a ser queimado depois de
estrangulados; outros a ter a lingua cortada ou furada, e em seguida
gueimados vivos; outros a ser puxados por quatro cavalos, outros a ter a
cabeca cortada, outros enfim a ter a cabeca quebrada [continua o autor]
satisfacdo a pessoa ofendida, admoestacao, repreenséo, prisao temporaria,
abstencdo de um lugar, e enfim as penas pecuniarias — muitas ou
confiscagdo (FOUCALT, 2007, p.85).

Nesse periodo o corpo do condenado passou a ser o foco da punicdo, a pena

€ uma confirmacéo do poder do monarca.



3 A PENA DE MORTE

A morte sendo utilizada como pena ndo é algo fruto da sociedade
contemporanea. A sua incidéncia esteve presente em varios periodos histéricos.

Ao tratar o aspecto histérico da morte como uma pena, essa espécie de
punicao esteve presente no Coédigo de Hamurabi, Legislacdo Draconiana, na Lei das
Xl Tabuas, na Biblia cristd, entre outros diplomas repreensivos existentes na
histéria.

A morte como pena possui o carater de sansao penal, uma resposta estatal
ao infrator da norma penal incriminadora. O doutrinador Fernando Capez conceitua

a pena como sendo:

Sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucédo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente na
restricdo ou privagcdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e
prevenir novas transgressdes pela intimidacdo dirigida a coletividade.
(CAPEZ, 2017, p. 160).

O Cébdigo de Hamurabi é comumente citado como o texto juridico mais antigo,
sendo datado de 2.000 a. C. e contendo 282 artigos. Hamurabi foi o fundador do
primeiro império da Babildnico e quem reunificou a Mesopotamia. Em seu codigo, ha
aplicabilidade da pena de morte em diversos casos. Ja no Codigo de Manu, que tem
como data, aproximadamente, 1.000 a. C., h4 extrema crueldade na punicdo de
crimes como injuria e furto.

Ocorre que a morte como pena nao e a especie de pena mais aplicada dentro
na legislacdo patria, ela foi substituida pela pena privativa de liberdade, onde nao
mais pune o criminoso com a morte e, sim privando do seu direito de locomocéao.

Na maioria da aplicagdo de penas pelo processo penal brasileiro, a liberdade
do criminoso passou a ser o bem juridico afetado pela punicdo penal. Mas diante do
cenario atual da criminalidade, muitas discussbes sao fomentadas acerca da

ampliacdo das hipéteses legais existentes.

3.1 Contexto historico da pena de morte no Brasil



Durante o periodo Colonial, o Brasil estava sob a égide das ordenacdes
portugueses e nesse dispositivo estava previsto a morte como pena em caso de
cometimento de crimes.

Nogueira (1995) explica que ao dividir o Brasil em capitanias hereditarias, os
ouvidores eram nomeados pelo Capitdo e o Governador e junto a eles resolviam os
crimes podendo castigar com a pena de morte, a ndo ser que se tratasse de
individuo moér de qualidade, porque com excecdo dos crimes hereges, traicao,
sodomia e dinheiro falso, sé havia alcada por uma década de degredo e cem
cruzados de multa, época em que vigorava as ordenacdes Manuelinas, na realidade
o direito criminal era arbitrariedade dos donatarios.

Ao sair do status de colonia e se tornar um pais independente, o Brasil
passou a vigorar sob a égide da Constituicdo de 1824, que foi elaborada sob os
preceitos do liberalismo do século XVIII. Apesar de ndo extinguir a pena esse
diploma constitucional avancou em excluir as penas de acoite, a marca de ferro
guente e todas as penas cruéis.

Conforme Nogueira (1995) em 1830 foi prevista no Cédigo Criminal a pena de
morte para os delitos de homicidio agravado com algumas circunstancias. O referido
codigo anulava a legislacédo penal da colénia e mudava as concepc¢des para penas e
crimes no Brasil. Entretanto, apesar do humanismo que mediava este diploma legal,
a pena de morte foi prevista, em seu artigo 192, para o crime de homicidio, se
agravado com determinadas circunstancias; roubo com resultado morte; e
insurreicdo, que seria configurada se houvesse reunido de vinte ou mais escravos
para obterem a liberdade por meio da forca. A aludida pena era executada na forca,
um dia apoés a intimacdo do réu da sentenca irrevogavel, a ndo ser que se tratasse
de um Domingo ou feriado. De acordo com o antigo cddigo, o acusado, com uma
vestimenta apropriada, deveria ser levado por meio das ruas mais movimentadas até
que chegasse a forca, acompanhado do escrivdo, da forca militar e de um juiz
criminal.

A pena capital foi amplamente aplicada até a segunda parte do século XIX,
onde um caso de erro do judiciario mudou a posicionamento do Imperador, que
passou sistematicamente a trocar a pena de morte pela perpétua.

O caso da execucdo de Motta Coqueira foi um caso emblemético que resoltou
na mudancga no posicionamento da justica imperial quanto a pena de morte. O fato



que aconteceu em 1852 despertou uma duvida quanto a eficiéncia desse tipo de
punicao.

Motta Coqueira era proprietario de cinco vastas propriedades rurais na regido
de Conceicdo de Macabu, e dentre elas a Fazenda do Bananal. Em uma noite
chuvosa um grupo de homens ligados a Fazenda Bananal abordou a casa de
Francisco Benedito que se localizava a uma distancia de dois quildmetros da
Fazenda do Bananal e iniciou uma chacina: este e toda sua familia foram mortos a
golpe de facdes por um grupo de cerca de oito negros.

Durante o horario provavel em que ocorria o crime, o Cogueira estava na casa
grande em reunido de negécios com varios empresarios locais que desejavam
comprar madeira das suas terras. Apesar da pequena distancia entre o local em que
estava Coqueiro e o local onde ocorreu o crime ninguém presente na reunido
percebeu qualguer movimento anormal na fazenda. O caso foi levado as autoridades
competentes, o delegado e subdelegado de Macaé, e assim, logo Mota Coqueiro foi
acusado de ter sido o mandante da chacina.

O caso foi levado as autoridades competentes, o delegado e subdelegado de
Macaé, e assim, logo Motta Coqueiro foi acusado de ter sido o mandante da
chacina. Ocorre que apds execucao da pena de morte acredita-se que e execucao
foi injusta, pois Ursula das Virgens, esposa de Motta, teria sido a mandante do crime
motivada pelo ciime pelo envolvimento de seu marido com a Jovem Francisca, filha
do Colono morto na chacina. Esse fato impressionou o Imperador, que a partir desse
caso emblematico passou a adotar a prisdo perpetua em substituicdo a prisédo de
morte.

Do ano de 1890 até 1937, no Brasil, ndo houve pena de morte, entretanto, a
época do Governo de Vargas, houve a reanimada para os casos de crime politico
com traicdo a patria e de homicidios praticados com requintes de crueldade.

Quanto as seguintes Constituicbes que se sucedeu ao longo do tempo, Neto

dispde que:

Com a Constituicao de 1946 a aplicacdo da pena capital foi restringida pela
Constituicdo somente para os crimes de carater militar em tempo de guerra.
Em 1964 a pena de morte voltou a se reutilizada para os casos de guerra
psicoldgica adversa ou revolucionaria, bem como nos casos previstos no
Cdédigo Penal Militar. No dia 13 de outubro de 1978, foi implantada a
Emenda Constitucional de nimero 11, que acabou por abolir a pena capital
para os crimes comuns contra a seguranca e delimitou a sua aplicabilidade
a legislacéo penal que se aplica em casos de guerra.



O Brasil foi o segundo pais da América Latina a abolir oficialmente a pena
de morte para crimes comuns. A Constituicdo Federal Brasileira de 1937
implantou a pena maxima para os casos de crimes contra a seguranca do
estado e para crimes militares, de acordo com o decreto 4766 de outubro de
1942.

No ano de 1969 foi criada a lei de seguranca nacional, no periodo da
ditadura militar. Essa lei previa a pena capital para os revolucionarios,
inimigos que tirassem a vida de alguém, que atentassem contra 0 governo
da época. Houveram varias condenacdes, mas o tribunal militar
transacionou essas penas para a prisao perpétua. Essa legislacdo teve sua
revogacao no ano de 1978. Foi uma restricao histérica, apés longa vedacao
da aplicacdo da pena maxima no Brasil, que ocorreu durante o regime
militar de 1969, com um ato que previa através de uma emenda
constitucional a aplicacdo da pena capital em casos proprios. (NETO, 2018,
p.17).

O constituinte de 1988 excepcionou a aplicacdo da pena de morte, sendo

possivel apenas em casos de guerra declarada pelo pais.

3.2 Finalidades da aplicacdo da pena para o Direito  Penal

A pena de morte € uma das espécies de pena existente no Direito Penal, e
assim sendo a sua aplicagéo se prop0de a finalidades. As finalidades perquiridas pela
a aplicacdo de pena perante o ordenamento juridico penal se diferem e podem ser
dividas em teorias: a Teoria da Retribuicdo, da Prevencao, a Mista ou Eclética, e a
Ressocializadora.

A teoria retribucionista, ou absoluta, teve sua origem na Antiguidade e Idade
Média, e tem como fundamento a retribuicdo do dano causado pelo agente infrator
da norma penal mediante a aplicacdo de uma pena. Grandes pensadores como Kant
e Hegel eram adeptos dessa teoria. Com essa teoria, assenta a ideia de que a pena
deveria existir apenas para “fazer justica", ndo apresentando nenhuma outra

finalidade. Para Emile Durkheim apud Bicudo destaca que:

o crime rompe o vinculo de solidariedade social, pois ofende a consciéncia
coletiva, e por isso necessita de uma reacdo, a pena, por meio da qual os
vinculos sociais fragilizados séo restabelecidos, recompondo a coesao
social. Para se evitar a arbitrariedade na aplicacdo das penas, o Magistrado
precisa se manifestar em um silogismo perfeito, “deve ter em vista como
premissa maior: a lei penal geral, aplicavel a todos os homens; premissa
menor: a agdo do individuo conforme ou ndo a lei, e o resultado desse
silogismo €é a liberdade ou pena. (DURKHEIM apud BICUDO, 2015, p.49).
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Sendo assim, a culpa legitima a imposi¢cdo de um mal a quem cometeu um
crime, sendo que o quantum da pena dever ser medido pelo proprio crime, o0 que se
afirma que o mal da pena deve ser equivalente ao ml causado pelo crime.

A teoria relativa ou preventiva da pena defende que a esta tem um fim, como
0 proprio nome ja diz preventivo, ou seja, a existéncia de uma sancao penal para
determinado ato tipificado como criminoso atua como inibidor para que outros
comentam tais crimes e ainda evita a reincidéncia. Esses dois aspectos da teoria se
subdividem em prevencéo geral e prevencao especifica.

A prevencao geral surge com o intuito de suprimir dos potenciais criminosos a
vontade de delinquir com a ameaca de aplicacdo da pena caso um bem juridico seja
violado. Outro aspecto da Teoria de Retribuicdo a punicdo deve gerar o temor e
impedir o surgimento de crimes, pois a puni¢éo pelo estado desmotivar o cidadéao de

cometer a conduta descrita na norma como crime. Conforme argumenta Barros:

a prevencado geral surge a fim de suprimir dos potenciais criminosos a
vontade de delinquir com a ameaca de aplicacdo da pena caso um bem
juridico seja violado. Essa a fungao possui o conddo de afirmar a validade
da norma, porque, através da aplicacdo da pena, se obteria como resultado
a confianca dos cidadaos na ordem juridica e, consequentemente, no
Estado. A prevencdo geral possui 0 aspecto positivo e 0 aspecto negativo.
O aspecto positivo € percebido como a forgca moralizadora, como a
confirmacéo da fidelidade do direito, de modo que é através da execucao da
pena que se satisfazem as necessidades de punicdo da sociedade. Ja o
aspecto negativo consiste na adogao de penas que intimidem o préximo,
sendo com base nesse critério que o legislador aumenta penas previstas no
ordenamento juridico patrio. (BARROS, 2001, p.61).

Em oposicdo a prevencdo geral, a preven¢do especial dispde que a pena
passa a ser voltado para o futuro, considerando-se o individuo que delinque. Tal
prevencado especial igualmente possui dois aspectos, 0 negativo, que consiste na
retirada da pessoa do convivio social para que ela nao volte a delinquir. Pelo lado
positivo, ha a ressocializa¢do, a reeducacéo ou correcdo do criminoso, tendo a pena

o fim de readapta-lo a vida social. Pelo aspecto positivo da prevencgéo especial:

Cabe salientar que no tocante ao aspecto positivo da prevencéo especial
esta inserida a funcdo social ou ressocializadora da pena, que prega ser
funcdo do Direito Penal a humanizacdo da pena e, consequentemente, a
aplicacdo de tratamento digno ao preso, de forma a lhe garantir direitos
fundamentais constitucionalmente previstos. Ha que serem respeitadas a
guantidade e a qualidade da pena, vedadas quaisquer privacdes, que nao
as necessarias, ao detento. Isso é, o fato de o individuo ser condenado por
um crime ndo implica tratamento desumano e degradante. Deve o Estado,
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no exercicio do poder de policia, zelar pela integridade fisica e moral do
preso. (SOUZA, 2016).

Sendo assim, essa teoria prega que a pena aplicada tem a finalidade de
prevenir novos crimes daquele que ja praticou delitos anteriormente, ou seja, diante
reparacao do criminoso por meio da aplicagéo da pena, visa impedir a reincidéncia.
Nessa vertente, se intimida o criminoso a ndo cometer mais delitos pela fase da
execucao da pena, e ndo apenas da ameaca provocada pela sua cominacao.

A punicdo de um crime pelo Estado mostra para o delinquente que os
mecanismos estatais sdo eficientes e o adverte a ndao cometer mais delitos, caso
contrério, lhe serd aplicada uma nova sancao.

Ademais, temos o surgimento da Teoria Eclética ou Mista que € o resultado
da fusdo das teorias expostas anteriormente, no qual a aplicacdo da pena deve
servir para desmotivar as pessoas ao cometimento de crimes, também deve
intimidar o ja criminoso a ndo mais delinquir impedindo a reincidéncia, além de
figurar como instrumento de puni¢céo pelo mal ja praticado a vitima pelo sujeito ao
cometer a conduta descrita na normal como delito.

Por fim, temos a Teoria Ressocializadora que alertar sobre a necessidade de
readaptacdo social do condenado e a observacdo de meios que ajudem esse
processo, dando énfase que a sociedade sO € recompensada com a ressocializacao
do delinquente, e 0 seu consequente retorno ao convivio em sociedade.

Finalidade esta que serd alcancada com programas de reeducacdo e
trabalhos de readaptacdo do condenado ao convivio social que devem ser criados
pelo Estado para que este individuo ndo volte a praticar condutas criminosas por

falta de opcao, funcionando assim também como um meio de prevencao.

4 A MORTE COMO PENA PERANTE A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em 1988 foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e
com ela foi inaugurado uma nova ordem juridica no Brasil, no qual foi formulada com
o claro objetivo de dotar o pais de um regime democratico, em a dignidade da
pessoa humana passou a ser um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
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Direito e tem como fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa humana” (BRASIL,
1988).

Esse fundamento impbe uma interpretagcéo e aplicacdo das normas existentes
com respaldo na condicdo do homem de ser sujeito de direitos e deveres, néo
podendo ser tratado como simples objeto.

Nesse sentido, o texto constitucional traz um rol de direitos e garantias
individuais que confere protecdo ao homem. Dentre esses direitos, o art. 5° dispde
gue o direito a vida € um dos direitos fundamentais do cidadao e dos estrangeiros

residentes no pais:

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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988)

Esse direito possui varios aspectos e abrange o direito de ndo ser morto, de
nao ter privado a sua vida, é, portanto, o direito de continuar vivo, como também o
direito de ter uma vida saudavel. Quanto a sua importancia perante o ordenamento

juridico Paulo Gustavo Gonet Branco destaca que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos
e liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém nos marcos
da vida de cada individuo os limites maximos de sua extens&o concreta. O
direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; nao
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o
préprio direito estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua
capital relevancia, é superior a todo outro interesse (BRANCO, 2010, p.
441).

Ainda sobre o assunto, o jurista Alexandre de Moraes dispde que:

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito a
alimentacdo, vestuario, assisténcia médica-odontolégica, educacdo, cultura,
lazer e demais condicdes vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana respeitando os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil de construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizacdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais. (MORAES, 2016, p. 87).
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Portanto, pode-se afirmar que o direito a vida € o mais fundamental dos
direitos garantidos, ele é um verdadeiro pré-requisito para o exercicio dos demais
direitos e garantias consagrados na Constituicdo Federal. Insta salientar que a sua
garantia ndo se restringe apenas vida, pois a sistematica das normas constitucionais
infere que essa garantia abarca viver com dignidade, com cidadania, com qualidade
de vida, com liberdade, alegria, integridade moral e fisica, 0 que se conclui a relacdo
entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais estdo listados como mais importante dos direitos
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Serdo sempre validos, ainda que
diante de um conflito aparente, onde entdo sera utilizado o sopesamento, sempre
com vista as peculiaridades do caso concreto e através da interpretacdo
proporcional que definira 0 modo de garantir os direitos fundamentais que por
ventura estiverem em confronto.

Quanto a sua garantia, 0 constituinte originario conferiu a esses direitos
fundamentais o status de clausulas pétreas, ndo podendo ser estes suprimidos pelo
poder constitucional secundario decorrente por meio de emendas constitucionais,

conforme dispde o art. 60 § 4°:

Art. 60 [...]

§ 4° N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Ao tratar das penas permitidas perante o Estado brasileiro, o constituinte

assim dispoe:

Art. 5°.

[.-]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis. (BRASIL, 1988).
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Diante disso, ao prever que apenas em hipétese de guerra declarada a pena
de morte pode ser aplicada, e ao conferir status de clausula pétrea esse dispositivo

constitucional, ndo h& que se falar em acréscimo de possibilidade para essa san¢ao:

A Constituicdo Federal de 1988 nédo s6 proibe que a lei infraconstitucional
venha estabelecer pena de morte no seu art. 5°, inciso XLVIIl, como também
proibe que seja objeto de deliberagéo a proposta de emenda a constituicdo
gue vise estabelecer pena de morte. [...]. (SOUSA, 2011, p. 6).

Nesse sentido, Sousa (2007) observa que ndo existe autorizacao para aplicar
a pena de morte no Brasil, termo previsto na C. D de 1988, art. 5° Inciso XLVII, a ndo
ser em situacdo de guerra declarada. Este artigo ndo pode ser modificado, porque
se trata de elemento constitucional que consta como tema dos direitos
fundamentais, considerados clausulas pétreas da Carta Magna e como a legislacéo
penal € atribuicdo restrita da Unido, ndo se aceita que seja objeto de qualquer
legislacdo esparsa ou ente federativo de maneira autbnoma, diferenciando-se de
paises como nos EUA, que aceitam que seus estados membros ou provincias
resolvam no nivel local a possivel aplicacdo da pena.

Conforme Sousa (2007), os brasileiros tém a possibilidade da pena de morte,
em situacao de guerra, se praticarem crimes como trai¢cdo, covardia, revoltarem-se
ou incitarem a falta de obediéncia perante a hierarquia militar, afastar do servi¢co
militar ou o posto diante do inimigo, cometer genocidio, roubar ou extorquir em zona

de operacfes militares, e outros.

4.1 Pena de morte € a solucdo para os problemas soc  iais?

Apesar dos avancos sociais e juridicos muitos encaram a vinganga como
justica, e argumentam que a pena de morte pode reduzir os casos de violéncia no
Brasil, pois ao privar o direito a vida desse individuo o cumprimento dessa pena € a
garantia de que o agente delituoso ndo cometa outros crimes, sendo, portanto, a
Gnica forma deste néo voltar para o meio social, solucionando a reincidéncia que &
muito comumente no pais.

Ocorre que a justica e a vinganca se diferem. A vinganca ndo se coaduna
com a sociedade brasileira nem o sistema juridico vigente. As pessoas devem

tentar encontrar a justica e para que isso aconteca é importante que aconteca a
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ressocializacdo, que quem cometeu um delito, pague de forma efetiva pelos seus
atos.

De acordo com Beccaria (2000) a hip6tese de uma pena com moderacao,
deixard sempre impressao mais efetiva do que temer um sofrimento tremendo, com
respeito ao qual se mostre a esperanca de ficar impune, ou seja, melhor um Estado
justo, que faca uma punicdo coerente e permanente e muito mais eficiente.

Beccaria (2000) relata que esse tipo de pena é uma maneira de exterminar
pessoas, deixar os presidios vazios e extinguir pobres e marginalizados; ou ainda
extinguir pessoas com ideais e credos opostos ao governo; acredita-se que essa
forma de penalizar reduz a incidéncia de crimes, porém os indices ndo mostram
isso, ndo ha nada que torne aceita a morte pelo Estado, mesmo que seja em menor
guantidade.

Nesse sentido, temos opinido do estudioso Santos:

A implantacdo da pena de morte ndo Brasil ndo resolvera o problema da
criminalidade, pois com 0 nosso sistema juridico tao falho, muitos inocentes
poderiam ter sua vida ceifada, uma vez que cumprida a sentenca nao
haveria como voltar atrds, portanto, antes de pensarmos em aplicar um
apena tdo severa a um réu, por pior que tenha sido o crime por ele
cometido, devemos repensar 0 nosso sistema carcerario, e também o nosso
sistema juridico e policial, principalmente a parte investigativa.

E importante que nos esforcemos para que exista mis politica social, para
gue dessa forma, possamos diminuir os indices de criminalidade, dando
condi¢Bes dignas aos nossos cidaddos, e dar um pouco de esperanga, para
gue ndo vejamos 0 que acontece em nossos hospitais, onde vemos muitas
pessoas, geralmente de poder aquisitivo baixo, serem, ai sim, condenados a
morte, pois ndo tem acesso a um sistema de saude de qualidade.
(SANTOS, 2019).

Importante abordar o papel que vem sendo desempenhado pela midia, que
exerce o papel de informacao os brasileiros, tendo em vista que o estado obedece
ao comando constitucional de ndo intervencao no papel da publicidade.

Diante da sua abordagem, muito se tem criticado a midia pela construcao
irregular do fenbmeno da “midiacdo dos fatos” ou “espetaculo midiatico”, que acaba
exercendo influéncia acerca da toma abordado nesse trabalho, conforme bem

preleciona Luis Flavio Gomes:

O julgamento popular e midiatico também é imediato, sem demora. E um
julgamento cheio de "certezas" peremptérias. O "eu acho" transforma-se
prontamente em convic¢des inabalaveis Na era medieval (como nos
demonstrou Foucault) o corpo do suspeito era sacrificado em praca publica
(para servir de exemplo as demais pessoas). No processo penal midiatico a
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execracédo publica é rapida e urbi et orbi (na cidade e no mundo). O suspeito
pode ser inocente ou culpado (isso € irrelevante): ele sempre é execrado.
(GOMES, 2008, p. 45).

Souza (2017) diz que a pena deve ressocializar o individuo que paga por seus
atos e pode se reabilitar, conviver novamente em meio a sociedade; com a pena de
morte ndo ha como voltar para a sociedade, esta pena s traz mais sofrimentos, o
autor tendo cometido atrocidades ou ndo é um ser humano com direitos do mesmo
jeito e a vida € uma garantia fundamental do ser humano.

Trazer alguém que cometeu um crime para a sociedade novamente € uma
guestao politica que aponta melhorias no sistema carcerario que costuma tratar o
preso de uma forma muito desrespeitosa. Deve-se usar como forma para
ressocializar um criminoso a oferta a educacao, o respeito e a garantia que qualquer
ser humano possui, mostrando a ele que o crime ndo compensa, ndo soluciona
nenhum problema.

Conforme Noronha (2004) o ser humano possui direitos independente de sua
raca, sexo, nacao, religiosidade ou outra condicdo especifica, portanto os direitos
humanos sédo garantias que todo individuo possui com o fim de proteger sua
dignidade contra a arbitrariedade do poder do estado e estabelecer que o ser
humano se desenvolva com condicbes de vida, garantindo sua personalidade
humana.

Apesar da rejeicdo da pena de morte em alguns paises, ainda temos a sua
aplicacao na China, Arabia Saudita, China e nos Estados Unidos, e pela experiéncia
dos citados paises até os dias atuais ndo ficou esclarecido que a pena maxima
tenha provocado diminuigdo gritante dos delitos a ela vinculados, nem que tenha
amedrontado as pessoas que acabaram por praticar os crimes punidos com essa
pena.

Nos paises que aplicaram a morte como puni¢do pela pratica de um crime,
em determinado instante pode até ter oscilado os indices de criminalidade, mas
apos a averiguacdo do que realmente acontece como reflexo quando da pena
capital, em nada altera os indices de criminalidade, estes variam por motivos
completamente diferentes. Dessa forma, diante do levantamento verificado de que a
pena maxima ndo diminui o crescimento da violéncia, é notdrio que deve ser

aplicada apenas em carater excepcional.
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Portanto, para que se possa aprofundar quanto a utilidade pratica ao
implementar a morte como punicdo, se faz necessarios evidenciar os aspectos que

rodeiam a aplicacédo dessa puni¢cdo no ambito penal.

4.2 A visao da pena de morte nos diversos ambitos

O assunto a que propds o presente trabalho envolve diversos aspectos é uma
guestdo polémica, o que divide as opinides, sendo gque uns argumentam que essa
punicdo deve ser utilizada naqueles que cometem crimes violentos que tem
exterminado a vida de muitas pessoas. Outros argumentam que sendo a vida o bem
mais importante, a morte sendo utilizada como pena acaba desvalorizando esse
bem juridico.

Um levantamento realizado pelo Datafolha no més de setembro de 2014
mostrou que 43% dos cidadaos brasileiros séo a favor da aplicacdo da pena capital,
enquanto 52% se posicionaram contra tal pena. Em uma analise dos dados obtidos,

Neto argumenta que:

A maioria dos que se posicionaram a favor utilizam-se da alegacéo de que a
pena de morte seria a solu¢éo para reduzir a violéncia no Brasil e diminuiria
os gastos do governo quanto a ressocializagdo dos detentos, uma medida
pouco efetiva. Para os favoraveis a aplicacdo da pena capital, tal medida é
a Unica maneira de garantir que os criminosos ndo cometam outros delitos
dentro da prisdo e ndo retornem a vida em sociedade. Os que discordam
desse posicionamento alegam que a aceitacdo da pena de morte no Brasil é
regulada essencialmente pelo sentimento de vinganca, sem qualquer motivo
racional, o que acaba por fazer com que a sociedade ndo perceba os danos
gue a aplicacdo de tal pena pode trazer, como o desaproveitamento de
recursos que poderiam ser melhor utilizados para as recuperacbes dos
detentos no Brasil. (NETO, 2018, p. 35).

Nascimento (2003) relata que muita gente tem a ideia de que no ordenamento
brasileiro ha uma impunidade muito grande, por isso alegam que a pena de morte
seria de grande utilidade, pois reduziria a quantidade de pessoas no sistema
carcerario e 0s que ndo sao a favor da pena, dizem que esse tipo de penalizacao
traz um ideal massivo que pode gerar feridas com um tipo de valor que o Direito nao
busca, porém acaba alcancando de forma indireta a desvalorizacdo da vida e
recordam ainda que o judiciario se sujeita a errar e quando se executa uma pessoa,

ha um erro irreparavel.
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Outro aspecto de grande peso que rodeia essa discussdo € 0 aspecto
religioso. Nesse sentido Nascimento (2003) argumenta que pela viséo religiosa, uns
afirmam que a vida € dom de Deus e, portanto, ndo é dependente da vontade dos
homens, mas € importante recordar que a ser livre também é dom de Deus e mesmo
assim a justica a tira dos que praticam delitos. Na biblia, desde Géneses ao
Apocalipse existem afirmacdes favoraveis a pena de morte, Cristo compara o
homem com um pé de figueira quando diz: “Ha trés anos venho procurar um fruto,
mas nao encontrei. Cortem-na. Por que devia manter o solo inatil? [...] E, se vier a
produzir frutos no futuro, muito bem; mas se nao, has de corta-la (Lucas 13:7-9).

Em consonéancia com esse ensinamento biblico, S&do Tomas de Aquino diz: “O
galho que esta podre deve ser cortado para nao contaminar o restante da arvore”.

Quanto ao aspecto econdmico, hd uma defesa para a pena de morte, sob o
argumento que ela tem um custo menor para o Estado se comparada com o
cumprimento da pena de restricdo de liberdade, e ainda reduz o nimero de presos
no sistema carcerdrio, visto que esse sistema se encontra com superlotacdo em
suas unidades.

Entretanto, é importante frisar que é enganoso considerar que a execucao da
pena de morte ndo traz custos para o Estado, uma vez que esse processo envolve
diversas etapas que envolvem diversos recursos.

O argumento principal dos apoiadores para a sua ampliagdo no ordenamento
juridico brasileiro é o seu efeito intimidador e inibidor para o cometimento de novos
delitos. Prelecionam que aplicacdo da pena de morte reduziria de forma sensivel a
violéncia no Brasil, ja que a pena de morte garante que um criminoso nao cometa
mais crimes, é, portanto, a Unica alternativa de garantir que 0s criminosos nao
retornem para sociedade ou cometam outros crimes dentro da prépria prisdo. Dessa
forma, ndo ocorreria o instituto da reincidéncia, este que é tdo alarmante no pais.

Ao tratar desse aspecto, Nascimento (2003) afirma que € importante perceber
gue nem as penas maximas de liberdade nos céarceres do Brasil causam
intimidacdo, quanto mais a pena de morte, pode até haver individuos que prefiram
morrer a pagar por uma pena em um carcere.

Nesse sentido, assim dispde Beccaria

ndo é a forca bruta da pena que causa grande efeito na mente e sim o
tempo em que dura, entdo uma pena privativa de liberdade de duracdo
extensa intimidaria mais que a pena capital.
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A certeza da aplicacdo da pena tem mais efeito do que sua intensidade e,
nosso pais, devido a alta demanda do judiciario e a morosidade com a qual
o sistema prossegue, acaba se apagando a certeza da execucdo da pena.
(BECCARIA, 2000).

Conforme Noronha (2004), ao aplicar-se o Cédigo Penal de forma correta e
assim melhorar as formas de recuperar o criminoso, ndao se deve falar em pena de
morte, pois é ilusério crer que um terrorista deixara de cometer um ato terrorista por
medo de cumprir pena, especialmente os homens- bombas, que possivelmente, faria
de tudo para nao ser recluso, acreditaria que néo seria punido, que teria um meio
estratégico, na corrupcao, que eliminaria testemunhas do ponto de vista que né&o
teria nada a perder, muitos terroristas objetivam ganhar méritos extraterrenos porque
sao suicidas e suas vidas sao dadas por uma causa.

Com o mesmo raciocinio, Beccaria (2000) afirma que algumas pessoas veem
a morte com firmeza, muitos com fanatismo e outros por via da vaidade existente em
nossa vida; muitos ainda por estarem determinados a sair da miséria acabando com
sua existéncia.

Outro aspecto que deve se ter em mente ao abordar essa probleméatica é
quanto ao erro judicial, visto que a pena de morte ao ser aplicada nao possibilidade
a sua reversdo. E isso € bastante alarmente se considerarmos que 0 sistema
punitivo pode ser preconceituoso estando, portanto, sujeito ao erro humano.

Em contrario a esse argumento os doutrinadores que argumentam em favor
da ampliacdo das hipoteses constitucionais de aplicacdo da pena de morte
enfatizam que o medo do erro ndo pode impedir as a¢bes judiciais ja que assim a
vida individual e social seria paralisada.

Importante enfatizar que o fato de um inocente ser morto pelo Estado causa
muito mais revolta na populacdo do que quando esta vé um individuo ser morto por
um delinquente possuido pela loucura.

Conforme ja foi abordado no presente trabalho, a pena deve ser aplicada com
o intuito de atingir finalidade como a ressocializadoras, que vise obter a recuperacéo
do condenado e n&do apenas castiga-lo, e ao punir o réu com a pena de morte € o
mesmo que retroceder a Lei de Talido. Pode-se afirmar que a pena de morte é a que

mais denota a presenca de vinganca, entre as outras penas existentes.

5 CONCLUSAO
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Os aspectos que rodeiam o tema foram abordados nesse trabalho sobre a
questdo da morte sendo utilizada como penalizacdo no Direito Penal.
Aparentemente, essa seria uma excelente solugcado para acabar com a violéncia e
garantir a seguranca da populacdo, mas ndo abordar os aspectos sociais e juridicos
€ possivel concluir que essa ndo € a alternativa que deve ser seguida pela
sociedade brasileira.

O poder constituinte originario ao vedar a aplicacdo de pena de morte em sua
Carta Magna e trazer a sua possibilidade de aplicacdo apenas em caso de guerra
declarada, tem como fundamente os principios que norteiam e caracterizam um
Estado Social Democratico de Direito. O principio do Direito a vida e da dignidade da
pessoa humana sédo os que baseiam o constituinte.

Diante da caracteristica de clausula pétrea, o direito a vida é possivel afirmar
que € realmente vedada a possibilidade da aplicabilidade da pena maxima como
regra no Brasil. Entretanto, € unanime a questdo quanto a necessidade de punicao
daquele que cometeu um crime, mas € importante destacar que a justica se difere
da vinganca. A sociedade as vezes cobra que as pessoas paguem pelo que fizeram
como forma de vingar e ndo de correcao.

Diante disso, conclui-se que a morte de um condenado nao fara com que ele
se sinta arrependido e perceba o seu erro, entdo a pena de morte ndo traz uma
correcdo, além de ser um ato repetitivo do criminoso. A ampliagdo das
possibilidades constitucionais de aplicacdo da pena de morte ndo resolve o cenario
de criminalidade vivenciada pela sociedade brasileiro e mais, ela ndo resolve os
problemas sociais existentes.

Sao perceptiveis 0s avangos quanto a protecdo Estatal ao bem juridico vida,
pois se reconhece o mal gue uma morte pode causar a sociedade, e, portanto, pune
0S agente que cometem crimes violentos, mas essa punicédo ndo deve se dar pela
retirada de outra vida.

A percepcao contemporanea dos instrumentos penalizadores tenta inserir
novamente na sociedade aquele que comete um crime, sendo assim, conclui-se que
a execucao da pena de morte é a repeticdo do erro cometido e ao lidar com vidas
nao se deve propagar o mal, pois ndo ha justica nessa sentenca. A utilizacdo da
morte como uma pena néo ir4 ajudar na reducdo da criminalidade, essa espécie de
punicdo é incapaz de modificar o cenéario atual em que a sociedade brasileira

vivencia.
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Portanto, pelo estudo do tema chega-se a seguinte conclusdo, a pena de
morte ndo € solucéo para os problemas sociais existentes, visto que a utilizacao da
morte como pena reflete apenas a vinganca e ndo a justica. Pela analise do
ordenamento juridico brasileiro, as punicdes das acbes delituosas visam a
reinsercdo do criminoso no meio social e, portanto, essa finalidade a que se busca

nao condiz com a aplicacéo da pena de morte.
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