A PENA DE MORTE E A CODIFICACAO
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O presente trabalho visa a fornecer elementos para a justa
andlise da proposta de reimplantacdo da pena de morte no
Brasil. Inicialmente, a titulo propedéutico, apontam-se a ori-
gem, a razdo de ser, o conceito e a classificacdo das penas.
Enfoca-se, a seguir, a evolugdo do sistema penal patricio, ex-
pressdo dos valores sociais consagrados ao longo do tempo.
Mereceu especial cuidado o estudo de nova reforma penal
que pode incorporar a pena capital no seu elenco de sangfes,
com o propésito de enfrentar o problema da violéncia. Final-
mente, projeta-se uma visgo do futuro partindo-se da critica
ao sistema penal vigorante, com énfase no instituto da prisdo
e se pretende demonstrar a inadequabilidade da pena de
morte, entre nds, em face do caréter nacional.

1. Introdugdo

O estudo do Brasil n3o pode ignorar os aspectos mais relevantes da ordem
juridica, reflexo do caleidoscépio de valores que formam a alma nacional.

A seguranga individual, direito do cidaddo e dever constitucional do Esta-
do, sofre graves e reiteradas agressdes com o vertiginoso aumento da crimina-
lidade, especialmente a violenta.

A Escola Superior de Guerra, foro qualificado de debates dos mais graves
problemas nacionais, cria uma esfera de estimulo para o estudo do que se refe-
re ao bindmio desenvolvimento e seguranga.

Anelados por esse ideal, nio poderiamos ficar silentes, quando nos qua-
drantes do Pais estronda o coro de protestos e pedidos de providéncias, parti-
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do de uma populacio indefesa e acuada por uma avalancha infrene de violén-
cia.

A reag¢do que se esboga empolga o vexilo rubro da pena de morte, erguido
sem que se examinem a fundo os seus matizes e a graveza de suas conseqiién-
cias.

Neste trabalho, dentro das naturais limita¢des, buscamos o enfrentamento
do assunto partindo da origem das penas e considerando outros dados que le-
vam a compreender a razao de ser das mesmas.

Na firme convic¢io de que a Historia continua sendo a mestra da vida,
volvemos as vistas para o Brasil, desde a descoberta, passando em revista as
praticas penais e as concepgdes que as presidiam.

O estudo da situagdo do atual sistema de penas conduz & insofismavel
conclusdo acerca de sua debilidade, induzindo mudangas urgentes, que tém co-
mo nau capitidnea a pena extrema.

Examinando-se 0os mais importantes e variegados aspectos do castigo to-
tal, tdo velho quanto a Sé de Braga, chega-se d conclusio desapaixonada de
sua inutilidade pedagogica.

Constitui ilusdo de otica considerar a pena como remédio contra a causa-

lidade criminogena, deixando a margem o comblate as causas remotas, atraves
de medidas assistenciais exigidas pela estrutura social.

Afinal de contas, superados os estagios civilizatorios mais primitivos da
humanidade, quando o homem passa a ser o centro de todas as cogitacdes,
menos queira pensar na morte da pena para mais pensar na pena de morte.

2. As Penas
2.1 — Origem

A partir do momento em que o primeiro ser humano entrou em contato
com o seu semelhante, estava selado o destino de viver em sociedade.

A nocdo do bem e do mal, valores eternos e universais, naturalmente assi-
milados pelos integrantes desses primevos organismos sociais, ditou o surgi-
mento de regras disciplinadoras das inter-relagdes individuais. Emergia, dessar-
te, a idéia de ordem, reclamo basilar da harmonia social.

A desobedi€éncia aos principios que a instituiam fazia germinar a ilicitude,
acarretando para o transgressor a imposi¢do de um castigo. Eis a expressdo
mais simples do aparecimento do Direito, do crime e da pena.

Sustenta-se, também, a versio que empresta origem sacral ds penas. O
inexplicavel desencadeamento de forgas ininteligentes da natureza, considera-
das pelos homens primitivos como manifestagio de coélera de divindades encar-
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nadas em animais, vegetais ou mesmo em meros objetos — os chamados to-
tens — explica uma singular teoria das penas e das recompensas.

A concepcdo dos totens, coexistente com a dos tabus, legitimava o sacer-
dote que representava, a0 mesmo tempo, a expressdo maior do poder divino e
humano como aplicador de castigos coletivos infligidos para desagravar supos-
tas ofensas as divindades.

A responsabilidade grupal assim estabelecida dependia da averiguacdo de
culpa — se & que de culpa se pudesse cogitar.

A simples causa¢io de um resultado danoso, no dealbar das idéias penais,
autorizava a imposi¢do de castigos, nio apenas contra pessoas, mas, igualmen-
te, tendo como destinatarios animais, elementos da natureza e até simples ob-
jetos.

Registra a Historia que Xerxes I pretendeu formar uma ponte flutuante
com as suas embarcagdes, para transpor 0 Helesponto e dominar a Grécia. Su-
bita tempestade, porém, obstaculizou tal empresa.

Irresignado com o que julgara afronta a sua autoridade, o monarca orde-
nou que as aguas fossem chibateadas e marcadas com ferro candente.

Com maior rigor cientifico, os cronistas do Direito Penal costumam apon-
tar quatro classicas fases da pena: a vinganga privada, a vinganca divina, a
vinganga publica e o periodo humanitario.

No periodo da vinganga privada, a pena € lidima expressdo da vinganga
pessoal do ofendido contra o ofensor, sem que a ofensa revidada guardasse
qualquer proporcionalidade com a recebida.

A vinganga privada propriamente dita s6 se caracterizon quando os gru-
pos sociais a que ofendido e ofensor pertenciam entravam ao lado deles na lu-
ta.

Os efeitos desses entreveros levavam, as vezes, ao aniquilamento de um
desses grupos; dai o surgimento do talido, que preconizava a proporcionalida-
de entre a ofensa e a reagdo exercitada, segundo o conhecido refrdo do «olho
por olho, dente por dente». O Pentateuco, entre outras legislacdes antigas,
adotou esse principio.

Ainda nesse periodo, ganhou corpo a composi¢io que consistia na com-
pra feita pelo ofensor ou a sua familia do direito de retorsdo.

A vingan¢a divina caracteriza o chamado Direito Penal teocratico. O cri-
me constitui ofensa a divindade, e a pena, a cargo dos sacerdotes, era um desa-
gravo e veiculo de purifica¢do da alma do criminoso.

A legislagiao penal da india, da China e do Egito emprestou cunho de reli-
giosidade as respectivas codificagGes.
Ja no periodo da vingan¢a piblica, o crime passa a ser encarado como

gravante a soberano, e a pena, geralmente cruel, tem por escopo n3o apenas
punir o criminoso, mas exercer um efeito de intimidacdo.
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Os germanicos, que compartilharam dessas idéias, desenvolveram no rol
de suas penas o Wehrgeld (indeniza¢gdo do dano); a Busse (compra do direito
de vinganca); a perda da paz e o prego do sangue.

O direito candnico seguiu a mesma orienta¢io e cuidou do direito de asi-
lo, entre os seus institutos, que, ao lado de penas rigorosissimas, visava a sal-
vagdo da alma do criminoso.

A pena de morte era profusamente adotada nas trés fases acima descritas.

A publica¢io do opusculo Dos Delitos e das Penas, em 1764, pelo nobre
milanés Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, sinalou o periodo humanitario
preconizando a suaviza¢do dos rigores penais e a abolicdo da pena de morte.

Beccaria bateu-se contra o confisco € as penas infamantes. No rol de suas
principais recomendagdes destacam-se: a publicidade das penas, a sua propor-
cionalidade gm rela¢do ao crime ¢ a pronta aplicagdo.

As idéias penais do nobre milanés, calcadas no Hluminismo, encontraram
eco na Declara¢do dos Direitos do Homem e motivaram a abolicio da pena de
morte em alguns paises.

2.2 — Fundamentos e fins

Os fundamentos e fins da pena s3o explicados por trés grupos de teorias:
as absolutas ou retribucionistas, as relativas ou utilitarias e as mistas ou ecléti-
cas. ’

As teorias absolutas vislumbram na pena um impostergavel reclamo da
Justica. A puni¢do decorre exclusivamente da pratica do crime, sem que se lhe
atribua qualquer finalidade a ndo ser a de castigar quem obrou contra a lei.

O dogma das teorias retributivas esta contido no apotegma: punitur quia
peccatum est. O crime contitui um mal injusto que autoriza a imposicio do
mal justo da pena.

A natureza da retribuicdo divide os adeptos do retribucionismo em torno
de um carater divino, moral ou juridico.

A teoria da retribuigio divina sustenta que o Estado é uma criagio de
Deus, € o crime constitui ofensa a lei suprema, devendo a pena reafirmar o
predominio do Direito.

Kant, corifeu da teoria da retribui¢io moral, considerava a pena como
imperativo categorico. O filbsofo de Koenigsberg defendia a inexorabilidade
extremada da puni¢do. Assim, se um homem cometesse um crime, € a socieda-
de a que ele pertencesse estivesse prestes a se dissolver, antes era preciso ope-
rar a apena¢io do culpado, pois quem mata deve morrer.

O retributivismo juridico encontrou em Hegel o mais expressivo panegiris-

ta, quando afirmou que o crime, aparentemente, destr6i o Direito e s6 pode
ser reconstituido pela pena.
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Enquanto as teorias absolutas consideram a pena um fim em si mesma, as
teorias relativas lhe atribuem um fim pratico: a prevenc¢do geral ou especial.

A pena se entremostra como necessidade social visando a evitar as praticas
criminosas: punitur ut ne peccetur.

N#o si3o univocas as opinides quanto 4 maneira de se materializar a fun-
¢do preventiva da pena, dai as diversas teorias relativas.

J. J. Rousseaun, autor da teoria contratualista, afirma que o Contrato So-
cial visa a preservar os contratantes, e cada um destes, ao firma-lo, renuncia a
parte de sua liberdade em beneficio do grupo. O homicida, para ele, esta sujei-
to & pena de morte que colima salvaguardar o pacto assinado.

A teoria da prevencdo mediante a coacdo psiquica, de Anselm Von Feuer-
bach, apregoa que a coacao fisica € ineficaz, e a coacdo moral deve funcionar
como ameaca genérica dirigida a todos da sociedade que, antecipadamente, sa-
berdo que a ac¢do criminosa sobrevira a pena abstratamente prevista na lei.

Ao contrario dessa tese, a teoria da prevencdo particular preconiza que a
atuacdo preventiva deve recair sobre sujeito determinado, porque a prevengio
geral ndo tem eficacia contra a ilicitude penal.

Coube a Gian Domenico Romagnosi formular a teoria da defesa indireta,
segundo a qual dentro de cada individuo atuam impulsos criminosos — spinta
criminale — funcionando a pena como contra-impulso deliqiiencial — contra
spinta.

O ilustre penalista italiano afirmou que se ap6s a pratica de um crime ti-
véssemos a certeza de que o agente n3o voltaria a delinqgiiir, ndo seria licito
puni-lo; entanto, a impossibilidade da certeza autoriza a apenacio.

As teorias ecléticas proclamam a natureza retributiva da pena, o seu as-
pecto moral, a que se somam Os aspectos preventivos, corretivos e educativos,
segundo extraimos dos ensinamentos do penalista Licinio Barbosa.

Sob o lema punitur quia peccatum est et ut ne peccetur alinham-se as teo-
rias mistas. Uma das mais auténticas e bem elaboradas entre elas foi produzi-
da por ‘Merkel,que acha ser a pena necessaria quando as demais san¢des sdo
insuficientes para assegurar a soberania do Direito, aduzindo que ndo ha anti-
nomia entre retribuigdo e prevenc¢do, ja que naquela encontramos uma tendén-
cia preventiva.

Qual das trés correntes fundamentais — absolutas, relativas e mistas —
melhor justifica o fim da pena?

Considere-se, preliminarmente, que a lei penal ndo cuida expressamente
de matéria que tal, parecendo que as discussdes ao derredor do tema cingem-se
ao campo teorético, sem qualquer interesse pratico.

Nio & verdade. As doutrinas oferecem solugdes e inspiram o legislador pe-
nal na criacdo, ab-rogacdo ou derrogagdo das leis.
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O aproveitamento dos conceitos doutrinais em qualquer dessas atividades
depende de varios fatores, principalmente da captagdo dos valores e anseios da
sociedade. Em outras palavras, a melhor doutrina & aquela cujos termos mais
se ajustam a realidade.

Eleger a vinganca, ao molde do talido, como fim da pena, ao sabor de exa-

cerbado retributivismo, redundaria em retroceder aos tempos da barbarie pe-
nal.

As teorias mistas se impuseram na atualidade, em razdo de atribuirem a
pena o carater retributivo e preventivo.

A pena continua a ser encarada como um mal imposto pelo Estado ao cri-
minoso, que assim a considera, independentemente de qualquer outra finalida-
de, por mais nobre que seja, que se lhe pretenda atribuir.

Constitui ate um mal para o proprio Estado que a estabelece, porque o
patrocinio de sua aplicagdo requer a implementa¢io de uma série de providén-
cias materiais bastante onerosas, como, por exemplo, a despesa com a manu-
tengdo do préprio condenado.

Por outro lado, tanto a prevengdo particular, quanto a geral, com vistas a
reeducagdo ou ressocializagdo do condenado, constituem a tOnica das legisla-
¢des hodiernas.

Nio resta diivida de que o Codigo Penal nacional abragou a orientagdo
eclética ao considerar, quando da fixacdo da pena, que ela seja necessiria e
suficiente para a reprovac¢io e prevengdo do crime, conforme cogita o art. 59
do diploma em aprego.

A chamada pena programatica adotada pelo nosso estatuto codificado pe-
nal e os termos da Lei da Execug¢do Penal deixam por demais nitida a finalida-
de mista emprestada a pena privativa da liberdade, no Brasil.

2.3 — Conceito e classificacdo

A pena constitui o meio usual mais empregado no combate ao crime e
tem sido definida de variegadas maneiras, de acordo com as tendéncias a que
se subordinam os autores, adeptos das varias Escolas Penais, desde a mais an-
tiga, a denominada Escola Classica, até a mais atual, a Escola Neodefensista.

No nosso entender podemos defini-la:

Pena é a sangdo prevista em lei, julgada necessaria a reprovacdo € preven-
¢do de um ilicito penal, aplicada pelo Estado contra um agente imputavel.

Consideramos, dessarte, a estrutura anatomica da pena:

a) decorréncia de um ilicito penal — crime ou contraven¢do — em virtude
da impossibilidade de sua existéncia como ente autdénomo;
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b) submissdo ao principio constitucional da reserva legal que rege o ilicito
penal e a san¢io;

¢) o carater intangivel de castigo e a duplice fun¢do preventiva que exerce
sobre o delingiiente e a sociedade como um todo;

d) a exclusiva aplica¢do por parte do Estado, anico titular do direito de
punir;

e) a indica¢do do destinatario, um autor imputavel, ou seja, alguém capaz
de entender e querer.

Os critérios de classificagdo das penas sdo por demais variados, porém um
dos mais usuais considera os bens juridicos atingidos. Temos entdo:

a) as penas corporais, que recaem diretamente sobre o corpo do agente
suprimindo-lhe a vida ou afetando-lhe a integridade fisica. Incluem-se nessa
categoria a pena de morte ¢ a amputa¢do de partes do corpo;

b) as privativas da liberdade que enclausuram o condenado, como as pe-
nas de reclusdo, detengdo e prisdo simples;

¢) as restritivas da liberdade que limitam, no espa¢o, o direito de ir e vir,
como o exilio local e a liberdade vigiada, que nio sdo adotadas entre nos;

d) as penas pecuniarias que atingem o patrim6nio do agente, como a mul-
ta e o confisco. A primeira, com ampla aplica¢io, recomendada aos delitos de
menor gravidade, com o proposito de evitar o contato deletério, no carcere, de
pessoas ndo definitivamente corrompidas com criminosos irrecuperaveis, bem
como em razao da dificuldade de vagas nos presidios;

¢) as penas privativas de direito, como a suspensdo do patrio poder, a
proibicdo de exercer arte, oficio ou profissdo e a morte civil, que acarretava a
perda de todos os direitos civis e politicos do individuo, abrindo-se-lhe inclusi-
ve a sucessao.

2.4 — As medidas de seguranga

As penas se mostraram ineficazes para atingir os fins a que se destinam
em relagdo ao fendmeno da periculosidade ou perigosidade criminal, ou seja, a
natural proclividade de certas pessoas para a pratica das ilicitudes penais que
caracterizam um permanente estado de anti-sociabilidade.

Quem primeiro deu aten¢do ao assunto foi o italiano Rafael Garofalo, um
dos pilares da Escola Positiva, que falou em temibilidlade como negac¢do aos
sentimentos médios de piedade e probidade.

A constru¢do aprimorada do positivismo juridico levou a identifica¢do da
periculosidade criminal e das medidas de seguranga como terapéutica adequa-
da para erradica-la.

O nosso Codigo Penal de 1940 que, como afirmou o Ministro Francisco
Campos, na Exposi¢io de Motivos, acende uma vela para Carrara e outra pa-
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ra Ferri, partilhando dos aportes sugeridos pelas Escolas Classica e Positiva,
acolheu o instituto da periculosidade e o considerou como relevante.

Criticos ndo faltam no sentido de identificar uma espécie de codigo da pe-
riculosidade e das medidas de seguran¢a no Codigo Penal derrogado.

Sob a égide do regime anterior, as medidas de seguranga podiam ser apli-
cadas juntamente com as penas, em relagio aos semi-imputaveis e aos imputa-
veis julgados perigosos e isoladamente aos inimputaveis.

A alteragdo da Parte Geral do Codigo de 1940 modificou profundamente
os capitulos que tratam da periculosidade e das medidas de segurancga, que fica-
ram extremamente resumidas adotando, em sintese, a seguinte orientagdo: pe-
na para os imputaveis e medida de seguranga para os inumputaveis.

As louvagdes feitas ao novo sistema nio sdo generalizadas. Em verdade,
na presente quadra da vida social, eliminar a possibilidade de reconhecer a
existéncia de periculosidade em criminosos imputaveis, ou mesmo considerar a
periculosidade sem crime sdo posi¢des que, data venia, ndo se coadunam com
uma boa politica criminal.

Diga-se, en passant, que & indisfarcavel a preocupacdo do legislador refor-
mista em eliminar a expressdo periculosidade criminal.

O novo caminho sufragado pelo legislador nao merece nossos modestos
aplausos. De qualquer sorte, penas e medidas de seguranga s3o as sangdes ain-
da vigentes no Codigo Penal patrio.

3. A Legislagao Penal Codificada

3.1 — Direito Penal Comum e Direito Penal Especial

A compreensdo das expressdes Direito Penal Comum e Direito Penal Es-
pecial & divergente; no entanto, endossamos a opinido no sentido de que a ca-
racteriza¢do do conteiido dessas expressdes deve ser feita considerando a natu-
reza dos o6rgdos judiciarios aplicadores da norma legal.

Se o orgdo aplicador integra a Justica Especial, a norma compde o uni-
verso do Direito Penal Especial, e se o 6rgio € da Justica Comum, tem-se uma
norma de Direito Penal Comum.

Fulcrado nesse entendimento, o Direito Penal Comum se subdivide em:
Direito Penal codificado e Direito Penal extravagante.

O Direito Penal codificado esta contido no Codigo Penal que se subdivide
em Parte Geral, composta de normas n3o incriminadoras, aplicaveis generica-
mente a todos os crimes; e Parte Especial, na qual sdo arroladas as condutas
criminosas com as penas correspondentes.
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Todas as demais leis penais que vagam fora do Codigo — por isso chama-
das extravagantes — objetivam complementa-lo e informam o Direito Penal
extravagante.

O objeto principal do presente estudo esta centrado no Direito Penal codi-
ficado em cujo contexto pretendem, n3o poucos, inserir a pena de morte como
espécie de tabua de salvagdo contra a alarmante onda de violéncia que coloca
em risco a paz social.

3.2 — O enfoque historico das codificagies

O conhecimento dos problemas que afligem uma sociedade e as alternati-
vas para soluciona-los ndo devem ser enfocados 4 luz da simples visdo da
atualidade.

A analise retrospectiva se impde ao considerarmos que 0s costumes € va-
lores de um povo ndo se formam da noite para o dia, mas constituem a estra-
tificacio lenta de sua vida pretérita. O hoje nada mais é do que o somatério
do passado e a antevisdo do amanhd.

As regras de Direito representam a consolida¢do dos valores culturais de
um povo, e para bem compreendé-las é preciso recorrer 4 Historia, que conti-
nua sendo a mestra da vida.

As consideracdes ora expendidas alicer¢cam a convic¢do da necessidade de
examinarmos as codifica¢des do passado com o elenco das penas respectivas e
confronta-las com a legislagdo vigorante, com vistas ao enfrentamento do as-
sunto mais discutido na sociedade atual: a institucionaliza¢do da pena de mor-
te no Brasil.

Ha que se levar em conta, na analise desse problema, a crescente escalada
da violéncia rural e urbana no Pais e a necessidade de se restaurar a paz so-
cial, sem preconceitos ou passionalismos exacerbados, a fim de evitarmos mal
maior.

3.2.1 — O Direito Penal indigena

A caréncia de dados etnograficos a respeito dos indigenas brasileiros im-
pede uma visdo a respeito de seus costumes, linguagem e institui¢cdes.
Nio e correto visualiza-los a luz do modo de ser civilizado procurando enqua-
drar seus modos aos nossos, como pretendem alguns.

Encontram-se espalhadas, no territorio nacional, inimeras tribos, com ti-
pos fisicos, linguas e costumes diferentes, o que evidencia a inexisténcia de um
tipo anico de indio entre nos.

Segundo Assis Ribeiro, em sua excelente Histéria do Direito Penal
Brasileiro, vol. 1, pag. 24, Couto Magalhdes agrupou trés tipos fisicos diferen-
tes entre os indios brasileiros:
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1° o indio escuro, grande;
2? o indio mais claro, de estatura mediana;

32 o indio mais claro, de estatura pequena, peculiar 4 bacia propriamen-
te dita do Amazonas.

Depreende-se desse asserto ser dificil afirmar que o nosso indigena é origi-
nario de um mesmo lugar, até porque varias teorias se debatem no sentido de
esclarecer a indagagdo. Opinides dispares apontam o indio do Brasil como ori-
ginario da Africa, da Australia, da Polinésia e até da Asia.

Nio podemos negar a existéncia de normas penais entre os silvicolas, o
que ndo importa afirmar a vigéncia de um Direito Penal cientificamente siste-
matizado, mesmo porque o estagio civilizatério dos indios correspondia a ida-
de da pedra polida. Inexistindo uma escrita, o regramento penal era fruto das
tradi¢Ges e costumes vigorantes.

Tomando-se por base a na¢do tupi-guarani, a mais conhecida de todas,
segundo o ja citado Assis Ribeiro, & pag. 26 de sua obra, poderemos indicar
os pontos cardeais da consciéncia penal daqueles indigenas.

O adultério se inscrevia entre os crimes mais graves e era punido com a
pena de morte, salvo hipOtese excepcional relatada nos seguintes termos pelo
Padre Anchieta:

«se a mulher cai em adultério, o marido mata-a; se porém esta,
evadindo-se das maos do marido foge para a casa do principal, é rece-
bida benignamente e conservada por este até que se abrande a colera
do marido e ele se aplaque» (Cartas Jesuitas IIl — Publicagio da
Academia Brasileira de Letras, apud Gonzaga, Jodo Bernardino, O
Direito Penal indigena, Sao Paulo, Max Limonad, pag. 48)

Quando o adultério era praticado pelo homem nio se cogitava de apena-
¢do. Registre-se que o adultério feminino era muito raro. O defloramento ndo
era considerado crime. O rapto de mulher constituia crime punido exemplar-
mente com a pena de morte.

A ofensa era julgada de suma gravidade e ocasionava a guerra, quando o
raptor e a raptada eram de tribos diversas.

O homicidio, a¢do perturbadora da trangiiilidade das coletividades indige-
nas, era apenado com a morte do autor executada pelos parentes da vitima.

O crime de homicidio, considerado ofensivo ao direito da comunidade, le-
gitimava a intervengao de todos na execu¢do do criminoso.

A lesdo corporal, também considerada ofensa & comunidade, submetia o
criminoso a lesdo idéntica & causada, cabendo a retorsio aos membros da
familia do ofendido. Acaso o ferido viesse a morrer em decorréncia da lesdo
recebida, o autor pagaria com a morte.

Ha quem assegure a inexisténcia de furto entre os indios, em razdo de as
coisas serem comuns aos membros da tribo.
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Contrariamente encontram-se alusdes a incrimina¢do dessa conduta que
ficava sujeita a pena de agoites.

A trai¢do e a covardia eram crimes de suma gravidade, e a puni¢do, inva-
riavelmente, era a aplicagdo da pena capital.

Observamos que os indigenas atribuiam elevado valor a paz social, a vida,
4 integridade fisica e a lionra, entre outros bens.

Observa-se, ainda, que a pena predominante era a de morte, aplicada pe-
los familiares da vitima ou por todos da tribo, caso o crime fosse considerado
uma ofensa coletiva.

A vingan¢a privada, a vingang¢a publica e o taliio mereceram acolhida no
contexto desse rudimentar Direito Penal, que nao foi respeitado nem levado
em conta pelos colonizadores.

O indio, perante o Codigo Penal vigente, pode ser enquadrado como
inimputavel ou semi-imputavel em face do seu deficiente grau de desenvolvi-
mento mental, ¢ s6 na hipotese de possuir plena capacidade de entendimento
é-lhe atribuida irrestrita responsabilidade penal.

3.2.2 — As Ordenag¢des do Reino

Descoberto o Brasil e desconsiderado o incipiente Direito Penal indigena,
o colonizador portugués implantou, de logo, sua legislacdo que, em matéria
penal, vigorou de 1500 a 1830.

A época do descobrimento, vigoravam em Portugal as Ordenagbes Afon-
sinas, compilagdo das iniimeras leis nacionais feita com o intuito de esclarecer
quais as vigentes ou ndo na Corte e no resto do Pais, assim como fixar o exa-
to campo de aplica¢do dos direitos candnico e romano.

As Ordenag¢des Afonsinas possivelmente teriam sido concluidas no segun-
do semestre de 1446 ou no primeiro de 1447. Ndo se sabe, ao certo, a data da
vigéncia desse diploma, pois grandes eram as dificuldades para se extrairem
copias de tao extensa compila¢do. Consta que as primeiras cOpias destinaram-
se aos Tribunais Superiores de Portugal.

A demora na tarefa de reproducio e os elevados 6nus dela decorrentes fo-
ram mitigados com o aparecimento da imprensa portuguesa, em 1487.

Como ja haviam decorrido mais de cingiienta anos da compilagdo em te-
la, fez-se necessaria uma revisdo processada, por ordem de D. Manuel, em
1505, pelo Chanceler-Mor Rui Boto, auxiliado por Rui da Gra e Jodo Cotrim,
tendo saido, em 1512, o Livro I das chamadas Ordena¢6es Manuelinas e, em
1513, o Livro II.

Em 1514, foi feita uma impressdo completa dos cinco livros das Ordena-
¢des Manuelinas que, em face do excesso de leis extravagantes, vieram a sofrer
reforma definitiva em 1521.
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Mais uma vez a pletora de leis extravagantes motivou nova reforma legis-
lativa, ordenada por Felipe I, em 1589.

Em 1595, ainda sob o reinado de Felipe 1, deu-se por encerrada a nova
compila¢do, aprovada no mesmo ano, que sO vigorou em 1603, no reinado de
Felipe II.

Como as Ordenag¢des Filipinas se encerrava o clico das Ordenagdes. Cada
Ordenag¢do se compunha de 5 livros. O Livro V encerrava o Direito Penal. O
Livro V das Ordenagdes Filipinas continha 143 titulos.

O escorgo historico acima posto sugere que o Livro V das Ordenagies
Afonsinas vigorou, no Brasil de 1500 a 1514; o das Ordena¢ées Manuelinas,
de 1514 a 1603; e o das Ordenagdes Filipinas, de 1603 a 1830, quando surgiu o
Cobdigo Criminal do Império.

Remarcada influéncia exerceu a religido catdlica na feitura das Ordena-
¢des, fluindo dai a confusdo entre crime e pecado, de tal sorte que se incrimi-
navam, entre outras condutas, a heresia, a blasfémia contra Deus e os santos e
a feiticaria.

Niao primavam as Ordenag¢des por estabelecer uma proporgio entre os cri-
mes € as penas, O que as tornava excessivas € injustas, em muitos casos.

A sodomia, falta de natureza moral, hoje importante capitulo da Psicopa-
tologia, era punida com a cremag¢io do condenado até que se transformasse
em po. Castigo idéntico mereciam os praticantes de bestialismo.

Ao adultério aplicava-se a pena de morte, assim como a todo aquele que
alcovitasse mulher casada na sua casa.

O escravo que matasse o seu senhor ou filho deste era atenazado, tinha as
maos decepadas e morria na forca.

A graveza da puni¢do dependia do estado social do criminoso, sendo um
mesmo delito apenado mais suavemente se cometido por um nobre e, com
mais severidade, caso o autor fosse um pedo.

As penas infamantes, como a capela de chifres na cabe¢a do marido tole-
rante, eram arroladas entre as puni¢Ses das Ordenacgdes Filipinas.

A pena de morte mereceu grande énfase nas Ordenagdes Filipinas, e a sua
execucdo mais ou menos cruel dependia, em cada caso, de previsdo legal.

Quatro eram as modalidades da pena capital:

12) a morte natural — o condenado expiava o crime e depois de enfor-
cado no Pelourinho, a Confraria da Misericordia sepultava o corpo;

2%) a morte natural de fogo — consistia em queimar o sentenciado vivo,
até ser transformado em po;

33) a morte natural cruelmente — executada arbitrariamente a bel talan-
te dos juizes e dos carrascos;
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4%) a morte natural para sempre — o condenado, apos enforcado, ficava
com 0 corpo exposto, e os seus 0ssos eram recolhidos pela Confraria da Miseri-
¢brdia, em procissdo, que ocorria no dia 1° de novembro de cada ano.

Um dos mais belos sermdes do Padre Antdnio Vieira, intitulado «Ossos
dos Enforcados», refere-se a tdo barbara usanga.

A mutilacdo, as queimaduras com tenazes ardentes e os agoites completa-
vam o rol das penas corporais. O confisco, empregado como pena principal e
acesséria, juntamente com as multas, exauriam o elenco das penas pecuniarias.
Q degredo para as galés assumia a feigdo de pena corporal e de restri¢do da li-
berdade.

Como pena restritiva da liberdade, aplicava-se, ainda, o degredo para fo-
ra da Vila e do Bispado, para o Brasil, para a Africa e Castro Marim.

E preciso dizer que o férreo sistema punitivo das Ordenacdes estava de
acordo com o pensamento da época, ocorrendo que em outros paises, como a
Inglaterra, as reprimendas revestiam-se de maior grau de crueldade.

3.2.3 — O Cddigo Criminal do Império (1830)

. Toda vez que ocorre um fato politico de relevo acarretando a alteragdo da
estrutura constitucional do pais, necessariamente as mudancas legislativas se
fazem sentir, especialmente na esfera das leis penais.

No Brasil, com a proclamacio da Independéncia, surgiu a Constituicdo de
1824, que tragou as linhas mestras do Codigo Criminal do Império, originado
do Projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos, que, apos aprovado pela Ca-
mara e Senado, mereceu a san¢do de D. Pedro I, em 16 de dezembro de 1830.
As idéias liberais apregoadas por Beccaria influenciaram o legislador patrio,
abrandando o terrifico retributivismo insculpido nas Ordenag¢des Filipinas. En-
tanto, a pena de morte permaneceu intocada. Segundo os ditames legais, a pe-
na capital era dada na forca, devendo o réu ser conduzido preso pelas ruas
mais freqiientadas até o patibulo, acompanhado, inclusive, do Juiz Criminal e
do Porteiro que lia em voz alta a sentenga. O corpo do enforcado, acaso pedi-
do ao juiz, por parentes ou amigos, era entregue a estes. A mulher gravida
nfo podia ser executada, sendo quarenta dias apos o parto.

O que mais influiu para a adogdo da pena de morte foi 0 argumento se-
gundo o qual essa era a unica puni¢do capaz de surtir efeito em relagio aos es-
cravos, considerados seres inferiores.

Debate de larga monta se travou no sentido de verificar a constitucionali-
dade da pena de morte, porque o art. 179, item 19, da Constitui¢io de 1824
ordenava:

«Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e todas as demais penas cruéis.»
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Ora, a pena capital ndo pode deixar de se incluir entre as penas crug¢is,
mas prevaleceu o entendimento de que n3o havia afronta ao texto constitucio-
nal.

Recomendava-se a aplicagio morigerada do castigo extremo e varias medi-
das foram impostas para evitar maiores impactos na sociedade como, exempli-
ficativamente, o desmanchamento da forca logo apos a execugdo.

A pena de morte parecia nio contar com o apoio da maioria da popula-
¢do, tanto que se tornou ceélebre o fato de nenhuma pessoa se achar com cora-
g~m de enforcar o Frei Caneca que foi, de acordo com a sua vontade, fuzila-
do.

A de galés, quando perpétua, era a mais severa pena privativa de liberda-
de. As demais penas prisionais adotadas eram: a prisdo simples e a prisio com
trabalho, que podiam se perpetuar.

Previa ainda o Codigo Penal de 1830 as penas de banimento, degredo e
desterro. Os acgoites, reservados aos escravos, deviam ser aplicados publica-
mente. A multa reforgava a lista das penas do Codigo Criminal do Império.

3.2.4 — O Codigo Penal de 1890

Com o advento da Republica, em 15 de novembro de 1889, sobreveio, a
24 de fevereiro de 1891, a primeira Constitui¢do republicana, que em seu art.
72, § 21 decretou o fim da pena de morte no 4mbito da lei penal codificada,
in verbis:

«Fica, igualmente, abolida a pena de morte, reservada as disposi-
¢Oes da legislagio militar em tempo de guerra.»

Antes mesmo da edi¢dio constitucional, veio a lume o Codigo Penal de

1890, através do Decreto 847, de 11 de outubro. Antecipando-se a Lei Funda- .

mental, 0 novo estatuto nio inscreveu a pena de morte entre as san¢des, mas |

se valeu da de banimento expurgada pela lei.
As penas estabelecidas no Codigo Penal de 1890 eram:

a) prisdo celular cumprida em estabelecimento especial, com isolamento e
trabalho obrigatorio;

b) banimento que privava o condenado dos direitos de cidaddo brasileiro :

e o proibia de habitar o territorio nacional;

¢) reclusdo a ser cumprida em fortalezas, pracas de guerra ou estabeleci- '

mentos militares;

d) prisdo com trabalho obrigatorio a ser cumprida em penitenciarias

agricolas ou presidios;
e) prisdo disciplinar cumprida em estabelecimentos industriais especiais;
f) interdi¢io;
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g) suspensdo e perda do emprego publico, com ou sem inabilitacio para
exercer outro;

h) multa.

O Codigo em foco, apds enumerar todas essas penas, estranhamente e
desprovida de melhor téecnica legislativa, afirmava: «Art. 44: Ndo ha penas
infamantes».

A Constituigdo de 1891 ndo vedava as penas infamantes, nada impedindo
que lei posterior ordinaria as utilizasse.

Na vigéncia do Codigo de 1890 e das leis que o alteraram, ndo se tém
noticias de penas de tal jaez que ficaram, portanto, definitivamente alijadas
das leis penais brasileiras.

Sucessivas e severas criticas mereceu o diploma em tela, das quais decorre-
ram varias leis que o modificaram. No entanto, foi considerada alta conquista
de natureza humanitaria a revoga¢io da pena capital.

3.2.5 — O Codigo Penal de 1940 e a Lei 7.209, de 11 de julho de 1984

A Carta Constitucional de 1934 proibiu a pena de morte, o confisco e
qualquer pena perpétua. Todavia, a Constitui¢gdo de 10 de novembro de 1937
— que, segundo abalizadas opinides, ndo chegou, com propriedade, a vigorar
— restaurou a pena de morte no tocante a crimes ndo previstos na legislagio
penal militar, em secte hipoteses, sendo seis concernentes a crimes politicos. A
sétima espécie de crime era o homicidio cometido por motivo futil e com ex-
tremos de perversidade.

As mudancas dos rumos constitucionais determinaram a feitura do Codi-
go Penal de 1940, porém o permissivo constitucional, na pratica, n3o gerou
qualquer efeito, especialmente quanto ao homicidio, porque a nova lei ndo
deu aprego a san¢do capital.

As espeécies de pena foram muito simplificadas, arrolando-se a reclusdo e
a detengdo como privativas da liberdade, e a multa como pena pecuniaria ex-
clusiva.

A grande inovac¢do desse Codigo residiu nas medidas de seguranga que,
para serem cumpridas, na sua maioria, reclamavam a edificagio de varios es-
tabelecimentos especializados.

A vontade do legislador caiu no vacuo tornando inexeqiiiveis as medidas
de seguranga cuja eficacia ndo se conseguiu comprovar.

O ano de 1984 trouxe profunda reforma no estatuto de 1940, através da
Lei 7.209, de 11 de julho. As medidas de seguranc¢a chegaram quase a desapa-
recer.
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As penas de reclusdo e detengdo foram mantidas, mas a distingdo entre
elas &€ quase que formal; o exame criminologico determinado constitucional-
mente, com o fim de individualizar a pena, & letra morta.

A maior novidade no sistema de penas foi a criagdo das restritivas de di-
reitos: prestagdo de servicos 4 comunidade, interdicdo de direitos e limitagdo
de fim de semana.

A multa, outrora san¢io principal, passou a ser imposta como pena subs-
titutiva, fixada em dias-multa, de valor variivel, observados o0 minimo e 0 ma-
ximo legais.

A pena de morte ndo esta inserida nas altera¢des e continua proibida pela
Constituicdo Federal.

4. Perspectiva de Reforma Federal

4.1 — Mudangas das leis penais

As normas penais, como 0s organismos vivos, obedecem a um ciclo vital
que comega com O nascimento, passa por modificacSes e se extingue.

Os conjuntos normativos, inclusive as codifica¢des, geralmente sio edita-
dos com a pretensdo de longa durabilidade, porém jamais se eternizam, por
mais duradouros que possam ser.

A matéria-prima da qual se extraem as normas incriminatorias é fruto —
pelo menos deve ser assim — da chamada antijuridicidade material.

Quando se estratifica no consenso popular que determinada conduta se
apresenta como atentatoria a bem ou interesse considerado fundamental, po-
demos afirmar sua antijuridicidade material que envolve um acentuado juizo
de reprovabilidade.

Acolhida pela ordem juridica, a reprovabilidade da conduta passa a ser
antijuridica sob o aspecto formal. A antijuridicidade formal deve corresponder
um lastro de antijuridicidade material.

As penas sdo decorréncia insuprimivel das normas de incriminagdo e va-
riam de qualidade e quantidade na razio direta da gravidade do ilicito.

Para cada crime corresponde uma pena; mas determinado crime n3o esta
ligado indissoluvelmente & mesma pena.

A conduta criminosa pode, assim, guardar a mesma estrutura descritiva,
porém a pena esta sujeita a variagdes quanto a espécie ou a qualidade e quan-
to ao grau ou quantidade.

As alteragdes nos elementos essenciais do crime e as modifica¢des das pe-
nas sdo ditadas por critérios de Politica Criminal, através dos orgdos que tém
por missdo captar os valores sociais e protegé-los das agressdes capazes de
conspurca-los.
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A avaliagio das mudan¢as no campo penal constitui tarefa muito grave
considerando-se, especialmente, as conseqiiéncias para os destinatarios das pe-
nas e, sobretudo, os reflexos nos niveis sempre flutuantes do equilibrio social.

A opinido publica nos dias atuais sofre grande influéncia dos meios de co-
municagdo, responsaveis pela criagio de mitos e idolos que desaparecem ou
sdo destruidos de acordo com as conveniéncias dos senhores da midia.

Nem sempre, portanto, a chamada voz do povo se apresenta como expres-
sdo de consciéncias livres, correndo o risco de se tornar massa de manobra dos
que s3o movidos por frustrages, recalques e inconformismos que procuram
dissimular, quando possivel.

As mudangas das leis penais efetivadas sem maior reflexdo certamente de-
vem gerar efeitos desastrosos e contrarios aos pretendidos.

Uma lei draconiana conduz a repulsa geral e leva os juizes a buscar for-
mulas interpretativas que visam a desbordar as iniqilidades dela decorrentes.

Assistimos, no momento, a edi¢do de leis orquestradas em clima de verda-
deira neurose coletiva, com o fito de proteger a natureza.

A incriminagio de condutas irrelevantes e a apenag¢do drastica de outras
conduzem ao descrédito e a repulsa da lei.

Essas considera¢des nos parecem oportunas, mormente quando a socieda-
de assiste a discussao sobre a ressurrei¢io da pena capital no Brasil sob o en-
foque apressado e sensacionalista de muitos 0rgdos de comunica¢do social.

4.2 — O panorama da sociedade brasileira e a lei penal

A sociedade brasileira vive uma época de transi¢io ja enfrentada por mui-
tos paises, como os da Europa, dentro de um quadro fenoménico movedico e
complexo.

As tradicionais causas de criminalidade se intensificaram despontando ou-
tras, que sdo proprias do estagio civilizatéorio da humanidade como um ente
global.

As novas conquistas da ciéncia e da tecnologia, se por um lado melhora-
ram as condi¢cGes de vida no planeta, trouxeram, por outro, um sem-nimero
de efeitos indesejaveis.

Como decorréncia das profundas muta¢des produzidas, registram-se alte-
ragdes das formas de vida e dos padrdes comportamentais legados pelas gera-
¢Oes coevas.

Um dos mais antigos flagelos da humanidade, que concorre para a degra-
dacdo do individuo e da sociedade, €, sem divida, o uso de substancias entor-
pecentes que causam dependéncia fisica ou psiquica.

As toxicomanias afetam pessoas das mais diferentes classes e ndo incide
em erro quem afirma que os viciados se nivelam por baixo.
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A nossa Historia registra o caso de Carlota Joaquina, mulher de D. Jodo
V1, consumidora de maconha que lhe era fornecida pelo escravo Filisbino.

A maconha ou diamba, com seus efeitos alucinbgenos, mais acentuados
no periodo de flora¢io herbacea, leva a despersonaliza¢do e a pratica de cri-
mes patrimoniais violentos ou contra a vida e integridade fisica das pessoas,
contribuindo ainda para diminuir a forga de trabalho produtivo.

O uso de cocaina, capaz de determinar efeitos mais perniciosos do que a
diamba, esta sendo incentivado com elevada intensidade no Brasil.

Os narcotraficantes internacionais elegeram o Brasil ndo apenas como no-
vo polo consumidor, mas como sede de suas atividades de fabricagio de dro-
gas e corredor de exportacido.

A chamada industria do seqiiestro estd na ordem do dia, dirigida por qua-
drithas organizadas, que agem dentro e fora dos presidios.

O sequiestro, ou melhor dizendo, o crime de extorsio mediante seqiiestro,
dissemina o pavor no seio da familia e estabelece um estado de coagdo in-
vencivel no seio desta, aléem de ser uma das praticas criminosas gue mais esti-
mula a cobiga dos que sdo inclinados ao exercicio dos crimes patrimoniais.

Os assaltos a m3o armada, praticados a luz do dia, em logradouros publi-
cos ou no recesso dos lares, as vezes seguidos de estupros, constituem uma
triste rotina que apavora a populagdo indefesa.

As invasdes de imoOveis rurais e urbanos, orquestradas por politicos ines-
crupulosos ou por clérigos da chamada Igreja Catolica Progressista, semeiam a
desordem publica e afrontam as autoridades ja acovardadas e omissas.

Somam-se as conseqiiéncias nefastas desse vandalismo infrene a pilhagem

e destruigdo dos centros que produzem alimentos, o embargo ao livre exercicio
do trabalho ¢ a luta fratricida que leva a desgraca e ao luto.

O panico tomou conta das pessoas, € a neurose do medo retrata um qua-
dro de desespero dos cidaddos que ndo sabem o que fazer, ou a quem recor-
rer, para salvaguardar suas vidas, assim como outros bens valiosos.

Os crimes violentos tém suscitado o debate em torno de mudangas radi-
cais no Codigo Penal ¢ em leis extravagantes.

As recentes alteragGes incorporadas ao Codigo Penal de 1940, por condu-
to da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, afrouxaram o sistema repressivo, tal-
vez sob a inspiragdo de ideias que atribuem feigdo mais utilitaria as penas.

O publico e mesmo os que militam na area penal nio podem comprovar a
exceléncia da reforma, porque, na pratica, esta inviabilizada sua execug¢do.

A falta de estruturagio de todos os Orgdos € mecanismos propostos na
nova lei ocasionou, até agora, sua ineficacia.

Aventurar uma visdo prospectiva sobre o éxito das inovag¢des, consideran-
do hipoteticamente atendidas todas as exigéncias nelas contidas, mais pareceria
exercicio de futurologia, pratica divinatoria, irresponsavel.
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. Concretamente, a nova lei nada trouxe de positivo no sentido de obstacu-
lizar a violéncia que aterroriza a sociedade.

O aniincio de uma lei capitulando os chamados crimes hediondos mereceu
muito destaque da imprensa. Promulgada a lei, nada de positivo, no sentido
de conter a criminalidade violenta, mereceu registro.

Recrudesceu com isso e em razdo do continuado aumento dos indices de
violéncia o apelo a reimplanta¢io da pena de morte, apontada como solugio
redentora.

A matéria tem ocupado cotidianamente os meios de divulgacio de
noticias, alardeando-se, entre opiniées desencontradas e muita balburdia, su-
posta tendéncia majoritaria no sentido de embutir a pena extrema no Codigo
Penal ¢ nas leis extravagantes que tratam de crimes comuns.

No afd de manter, conseguir ou elevar os chamados niveis de audiéncia,
os 6rgdos de comunicagdo acendem polémicas interminaveis, nada conclusivas,
em torno do assunto.

Projetam-se, durante horas a fio, quase diariamente, entrevistas ou mesas
redondas nas quais, comumente, muito se fala, pouco se diz e menos se sabe
sobre 0 questionado.

A op¢do por tema tdo grave ndo deve ser orientada tomando-se por norte
0 que ressuma de opinides alvorogadas, vazias e langadas com propositos nada
sinceros, tio ao gosto dos mais grosseiros exibicionismos semeados para acudir
causa propria.

A exacerbag¢ido de um estado passional coletivo, com fundo histérico e in-
gonsciente, ndo legitima a escolha que possa ser feita a proposito de qualquer
matéria, pois ndo teremos o reflexo de opinides imparciais e equilibradas.

A consulta plebiscitaria a respeito da pena de morte, anunciada com mui-
to estardalhaco, tem sofrido a oposi¢do daqueles que acham esse caminho pe-
- £figoso € sem amparo constitucional.

O perigo reside em que, acaso prevaleca a via da consulta popular, na si-
. tuacdo atual, a opinido piblica ndo se encontra suficientemente esclarecida pa-
. 18 optar com pleno conhecimento de causa.

Sob esse enfoque a assertiva € verdadeira.

Ha segmentos muito interessados em impedir a colocagio da pena maxi-
ma.

Reconhegamos nesse bloco os que combatem a idéia de boa-fé e com con-

vicgio, enquanto outros agem na salvaguarda de interesses proprios, embora

“4ns usem indebitamente o nome de Cristo — na condi¢do de candidatos em
. potencial para receber o castigo extremo.
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4.3 — Opinides e argumentos sobre a pena de morte

4.3.1 — Opinides e argumentos favoraveis

O primeiro tedrico que justificou a imposi¢io da pena de morte foi Pla-
tdo.

Considerava ele que o criminoso irrecuperavel € nocivo ao organismo so-
cial, podendo contaminar outros individuos com o seu comportamento abomi-
navel.

A vida para esses elementos desviados é imerecida e, contra o risco de
contaminag¢do da sociedade, o remédio adequado ¢ a pena de morte.

Enquanto Platdo cogitava da pena capital como meio de defesa da socie-
dade, aplicavel aos criminosos irrecuperaveis, a pena de morte constitui pres-
cri¢do biblica contra o homicidio e a pederastia.

No Livro Exodos, 21, versiculo 12, esta escrito:
«Quem ferir causando a morte, certamente morrera.»
O Apocalipse, 13, versiculo 10, registra:

«Se alguém matar a espada, necessario ¢ que seja morto a espa-;
da.» :

No Levitico, 20, versiculo 13, encontra-se estampado: :

H

«Quando também um homem deitar com outro homem como se!
fosse este mulher, ambos fizeram abominacdo; certamente morrerdo.» ‘

O autor mais citado pelos adeptos da pena de morte & Santo Tomas de;
Aquino. A justificativa do fildsofo e santo sustenta que todo n poder de vida
e de morte sobre homens pertence a Deus, que o transfere aos governantes aos
quais cabe a missdo de dirigir e zelar pela ordem, podendo, entdo, castigar to-
do aquele que a desrespeita ¢, se necessario, elimina-lo.

Conhecido e muito citado o seu célebre simile segundo o qual, assim co-
mo & conveniente amputar um membro gangrenado do corpo para salvar a vi-
da e a satde de alguém, também é licito eliminar o criminoso, através da pena
de morte, para deixar a salvo a sociedade.

No Contrato Social, Rousseau advoga a licitude da pena extrema justifi-
cando que, quando o individuo adere ao pacto social, concede a sociedade o
direito de impor penalidades, desde que o particular pratique o ato ofensivo
a0 grupo societario.

P . .« . . . |

Sob sua o6tica, o malfeitor, atacando o direito, equivale a um traidor e de-,

ve ser executado considerando-se menos a sua condigio de cidad@o ¢ mais a de!
inimigo. ‘
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Montesquieu considera a pena de morte como um remeédio que deve ser
aplicado a um doente que, no caso, € a propria sociedade ofendida com o deli-
to.

O Papa Pio XII justificou a pena de morte perante o 12 Congresso Inter-
nacional de Histopatologia do Sistema Nervoso, em setembro de 1952, com as
seguintes palavras:

«mesmo quando se trata de execugdo de um condenado a morte, o Es-
tado ndo dispée do direito do individuo a vida. Ao Poder Publico esta
reservado, entdo, privar o condenado do bem a vida, em expiacdo
dum crime, uma vez que por este ele se desapropriou do direito a vi-
da». (Levy Jinior, Mauricio, Comentarios a proposito da pena de
morte, Revista dos Tribunais, v. 626, pags. 410-417, dez. 1987)

Um dos argumentos mais usados para justificar a pena de morte consiste
em afirmar sua grande for¢a inibidora sobre o 4nimo dos que sdo propensos
ao crime.

Entende-se que, ao ser prevista na lei, a pena capital exerce uma intimida-
¢do sobre todas as pessoas da sociedade, sem se voltar especificamente a qual-
quer delas. Cometido o crime e aplicada a pena, o exemplo do caso concreto
refor¢ca na mente de todos a ameaca abstrata.

O efeito intimidatorio da pena capital &€ por demais contestado. O insigne
Magalhdes Noronha ndo acreditava no poder de intimidacdo da morte oficial,
apoiando-se em Sutherland, autor de Principios de Criminologia.

Atente-se para o texto ora transcrito:

«Aponta o eminente crimindlogo norte-americano fatos como es-
tes: a taxa de homicidios nos Estados que autorizam a pena de morte
¢ o dobro da apresentada pelos que a aboliram, verificando-se o mes-
mo, embora com menos diferenca, em Estados vizinhos ou da mesma
regido; que, nas circunscri¢des territoriais que a aboliram, ndo se veri-
ficou qualquer aumento de criminalidade; finalmente, que na propria
Europa o nimero de homicidios & menor nos paises que ndo adotam
esse meio repressivo. Noronha, E. Magalhaes, Direito Penal, v. 1, 232
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1985, pag. 369)

Outra opinido favoravel a pena total a considera como o unico meio para
eliminar individuos incapazes de readaptacdo social.

Pondera-se, em sentido contrario, que o argumento ndo procede porque
parte de um pressuposto que repousa em juizo impossivel de provar, qual seja,
a irrecuperabilidade de determinados individuos.

Replicam os defensores do argumento que ha criminosos verdadeiramente
irrecuperaveis e facilmente identificaveis quando analisadas as suas condutas
na sociedade. O crime para eles, mais que um meio de vida, constitui verda-
deira vocagio.
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Nio se pode dizer que tais individuos sejam perfeitamente normais, mas
titula-los de loucos, ainda que consideravel nimero deles possa ser assim en-
quadrado, €, no minimo, descambar para o terreno das generaliza¢es incon-
sistentes e levianas.

Ha outro argumento de aparéncia humanitaria que considera a pena de
morte como medida apta para evitar o sofrimento fisico e moral dos condena-
dos em caso de prisdo perpétua.

A matriz desse pensamento pode ser atribuida a afirmac¢io de Gabriel
Tarde, corifeu da Terza Scuola, segundo a qual:

«E melhor fazer morrer sem fazer sofrer do que fazer sofrer sem
fazer morrer.»

Contraditam os opositores do mestre francés que a proposi¢do para ser
verdadeira deveria inverter seus termos, porque a vida, por mais miseravel que
seja, €, na maioria dos casos, preferivel a morte.

O dito sentencioso enfocado, segundo critica mais azeda, &€ despido de
consisténcia cientifica, constituindo mera frase de efeito que apenas soa bem
nas tertulias literarias.

4.3.2 — Opinides e argumentos contrarios

Quando se fala na aboli¢io da pena de morte, a opinido de Beccaria 'e%
uma das mais invocadas. Segundo ele, ndo ha poder terreao ou ultraterreno:
que conceda ao homem o direito de matar seu semelhante. )

Poucas vezes, porém, se diz que Beccaria admitiu o castigo supremo em :
duas hipoteses: :

a) quando um lider politico exerce grande influéncia, a ponto de colocar
em perigo o governo constituido;

b) quando a pena de morte seja unico freio capaz de desestimular o crime
organizado.

Nos dias atuais, inimeros paises adotam a pena de morte no primeiro ca-
sO.

Quanto ao crime organizado, ndo temos noticia de pais que o trate, com
exclusividade, no sentido de puni-lo com a pena de morte.

No auge da Revolu¢do Francesa, Robespierre, um dos seus maiores lide-
res, verberou contra a pena de morte, pronunciando discurso famoso no Par-
lamento Francés.

Pretendia provar que a pena de morte & essencialmente injusta e, ao invés
de evitar os crimes, contribui para multiplica-los.

Alem de ndo conseguir provar o pretendido, Robespierre, posteriormente,
caiu em desgra¢a e foi condenado a morte.
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Santo Agostinho, considerado um crimin6logo moderno, achava legitima
a apenacao dos delinqilentes com o propoOsito de recupera-los através do traba-
Tho.

O poeta e escritor Victor Hugo afirmou que a pena de morte pressupde
um juiz infalivel e ofende trés coisas reservadas a Deus: o irrevogavl, o irrepa-
ravel e o indissoluvel.

O maior penalista brasileiro de todos os tempos, Nelson Hungria, em arti-
go publicado em defesa de Caryl Chesman, profligou acerbamente o castigo
em comento, asseverando:

«com a pena capital, o governo da sociedade imita a crianga inconse-
qiiente e insofrida: ndo podendo compreender o brinquedo que tem
em maos, desconjunta-o e inutiliza-o.» Hungria, Nelson. (Um conde-
nado a morte», Revista Juridica n. 38, pags. 5-10)

Atribui-se A pena total efeito degradante e antipedagogico, porque lhe fal-
ta estofo de moralidade ao pretender corrigir a violéncia com a violéncia, além
de ndo apresentar qualquer valor educativo.

Conta-se alhures que, por ocasido das execugdes, os ladroes agiam contra
os espectadores preocupados em nio perder os menores lances do grotesco e
brutal espetaculo.

O argumento, retrucam os partidarios do castigo examinado, comprova a
assertiva de que ha criminosos que n3o se deixam intimidar e s3o, por tendén-
cia inata, irrecuperaveis, sendo a pena de exterminio um meio de defender a
sociedade e evitar as elevadas despesas de manutencdo no carcere.

Recomenda-se a aboli¢io da pena de morte a invoca¢do de que ela nega a
Justica e ndo reconstitui a ordem juridica violada, representando estiipida eli-
minagdo de um ser humano.

A essas criticas contrapde-se que a Justica, na espéecie, ndo é negada, mas
reafirmada, sendo obsoleta a teoria que aponta a pena como meio de reconsti-
tuicio da ordem. Ademais, ndo se pode considerar humano quem age sem um
minimo de humanidade.

A inviolabilidade da existéncia humana tem sido outro argumento alevan-
tado contra o castigo letal.

Contra-argumenta-se que o violador da existéncia alheia apenas fisicamen-
te se assemelha ao ser humano e compete ao Estado, em nome da sociedade,
extermina-lo como ato de profilaxia social.

O fato de a pena de morte ser destrutiva e nio permitir a emenda ou res-
socializacdo do delinqgiiente tem-se como ponto altamente negativo. Os tedricos
humanistas que pregam a dupla finalidade da pena avalizam essa posi¢do.

Negar a dupla finalidade da pena seria desconhecer os maiores avangos no
campo das ideéias penais, mas pretender recuperar o irrecuperavel & proprio
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dos menos avisados possuidores de uma inocéncia pueril. Assim, 0 argumento
antecedente tem sido recusado.

Quando aplicada injustamente, a morte legal nio enseja reparacdo poste-
rior, eis o embargo mais ponderavel contra a pena capital.

Trata-se, no caso, do terrivel espectro do erro judiciario, inspirador de
belissimas paginas de juristas do mundo inteiro.

Gracas a um erro judiciario, ocorrido em Macaé, Estado do Rio de Janei-
ro, D. Pedro II passou a impedir a pena de morte, no Brasil.

O erro levou a forca o fazendeiro Manuel Mota Coqueiro, acusado de
mandar matar, por dois escravos seus, o colono Francisco Benedito e sua
familia.

A versio condenatdria atribuia o crime a um ato de vinganga, porque a
vitima ndo aprovava o romance de sua filha com o mandante.

A Fera de Macaiba, como passou a ser chamado o suposto autor intelec-
tual da chacina, ap6s condenado pelo juri popular, foi executado.

Passado algum tempo, descobriu-se que a verdadeira mandante dos ho-
micidios fora a mulher de Mota Coqueiro.

A condenagdo injusta, & pena de prisdo, em Araguari, Minas Gerais, dos

irmdos Naves, Joaquim e Sebastido, acusados de latrocinio contra Benedito
Pereira Caetano, constituiu outro clamoroso erro judiciario. E que passados
cerca de 9 anos, o morto reapareceu. A esta altura, Joaquim ja havia falecido
no carcere.

Esses dois casos, por demais conhecidos na Historia do Direito Penal Bra-
sileiro, geralmente sdo reportados, quando o assunto se refere a erro judicia-
rio.

O argumento ndo fica sem resposta.

Entre nos, o advogado Augusto Dutra Barreto, em artigo intitulado «Pe-
na de Morte e Direitos Humanos», convida que se reflita sobre o assunto con-
siderando:

a) alem do juiz e da defesa, ha nos processos a presenca do Ministério
Publico zelando pela perfeita aplicacdo da lei e pela certeza da existéncia do
fato e da autoria;

b) se a morte ¢ irreparavel, a prisio também o é;

¢) se o medo de incorrer em erro devesse impedir de agir, toda a vida hu-
mana ficaria paralisada. (Barreto, Adalberto, «A favor da pena de morte»,
Revista Brasileira de Criminologia, n. 6, pags. 33-34, jan./mar./1949)

Entre todos os argumentos contrarios ao castigo extremo, o erro judicia-
rio continua a ser o que mais impressiona.
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5. Visdo Prospectiva de Pena de Morte na Codificacdo Penal

5.1 — A faléncia da pena de prisdo

Evidente que a sociedade brasileira se encontra insegura e presa em suas
casas, que se transformaram em carceres voluntarios, com grades de ferro
chumbadas, alimentando o proposito de evitar a violéncia.

Enquanto isso, pregoeiros de falsos direitos humanos se esmeram em de-
fender marginais perigosos € criminar autoridades ou seus prepostos, quando
ndo concedesse aqueles delingiientes privilégios negados aos cidaddos de bem,
ordeiros e trabalhadores.

Criam-se Orgdos de defesa de direitos humanos para proteger individuos
repulsivos que se distinguem, exatamente, pela falta de um minimo de humani-
dade.

A pena prisional, no piano concreto, quase ndo tem aplicagdo, em face
dos beneficios e privilégios legais concedidos aos condenados.

A Politica Criminal da moda, ao sopro de um humanismo capenga, tem-
se exacerbado no sentido de preconizar a quase extingdo da pena prisional,
sem apontar substitutivos penais exeqiiiveis.

A fecundidade mental de certos tedricos do absurdo engendra estabeleci-
mentos sem grades e exige espag¢os vitais nas cadeias e penitenciarias, bem su-
periores aos de que podem dispor os lares humildes, mas honestos.

Aos condenados outorgam-se direitos — alimentag¢do, vestuario, trabalho
remunerado, previdéncia social, recreacdo, lazer, etc — benesses que inexistem
para os trabalhadores desempregados ou mesmo para os que trabalham.

Nio se pretenda, nem de longe, pensar que as recriminagdes feitas aos ex-
cessos e irrealismos constituam panegirico aos férreos quio abstrusos regimes
penitenciarios do passado, ou voto contrario as tendéncias humanizadoras da
execugdo penal.

O carcere tem sido a forma mecéinica tradicional de segurang¢a de execu-
¢do penal e seus efeitos, como bem sabido, jamais levaram a reeducac¢do ou
ressocializagdo. Tem acontecido o inverso, ou seja, a prisdo degrada e corrom-
pe mais ainda o homem.

Ha de se reconhecer a total faléncia da execug¢do penal classica no sentido
de evitar a reincidéncia.

O egresso da penitenciaria, comumente, transcorridos mais ou menos
dias, torna a delinqiiir e, enquanto vive, alterna periodos de liberdade com es-
tdgios nas prisdes, acumulando condena¢des cujo cumprimento s6 a imortali-
dade ensejaria.
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A prisdo, portanto, sempre esteve muito longe de contribuir para o pro-
cesso de aprendizagem social, mas procurar extingui-la, na va esperan¢a de re-
cuperar criminosos emperdenidos, & deixar a seguranca social & matroca.

Teorizar sobre o tema, imaginando um elevado nivel de formag¢io profis-
sional e moral dos funcionarios das prisdes, atribuindo-lhes o dever de estabe-
lecer um excelente relacionamento com os presos, calcado em provas recipro-
cas de confianga e amizade, constitui algo distante da erma realidade.

A capacita¢io dos funcionarios dos estabelecimentos penais sempre esteve
na pauta das cogita¢des e das reclamagdes, mas tal meta n3o tem sido perse-
guida.

Recomendar a utilizagdo de modernas técnicas psicologicas necessarias a
aquisicdo de eficaz aprendizagem social — aprendizagem intelectual, instrucdo,
formagdo e sobretudo mudanga do comportamento — & altamente louvavel e
outro tanto inexeqilivel, por falta de recursos materiais.

A humanizacdo do carcere, sumamente necessaria, deve ser compreendida
em termos, compatibilizando-se essa exigéncia com a adequagio de modos ¢ a |
disponibilidade de meios.

Sumamente deletéria a tendéncia de, a pretexto de humanizar o sistema :
penal, quebrar os freios disciplinares das prisdes e pretender transforma-las em
casas de ocio de natureza turistica.

O desvelo para com os sentenciados ndo pode postergar o dever de assis-
téncia as vitimas e seus familiares. Proceder desse modo, como, alias, vem
ocorrendo, significa, isto sim, flagrante violagio dos direitos humanos.

A manutencdo da pena prisional se impde, sem abrandamentos demagogi-
cos, pelo menos como medida cautelar no sentido de segregar os que demons-
tram falta de condigGes para viver em sociedade.

As oportunidades legais que restringem a pris3o processual e tolhem a efe-
tiva execug¢do das penas prisionais fragilizaram os meios de defesa da socieda-
de e ignoraram o principio da inderrogabilidade penal que prega a certeza da
pena.

A prisdo em flagrante de autores de crimes revoltantes, segue-se o imedia- |
to relaxamento da medida constritiva, em plena crepitacdo do clamor pablico.

Aos olhos da populacdo surge a visdo de absoluta e revoltante impunida-
de, enquanto os profissionais do crime se sentem estimulados e infensos as pe-
nas legais.

A repercussido desses fatos cria imagens muito negativas da Policia e espe-
cialmente da Justica.

Pululam refraes populares que traduzem a descren¢a do cidadio comum
nas institui¢des que devem proteger a sociedade, tais como a policia ndo pren-
de ninguém; ndo adianta, a Policia prende, mas a Justiga solta.
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Os marginais sentem-se confiantes porque experimentam a impunidade e
recebem o apoio das sociedades protetoras dos direitos humanos, tdo em moda
em nossos dias.

O politico inescrupuloso aproveita a oportunidade para captar eleitores e
auferir recursos da marginalidade.

O crime e a contravengdo marcaram presenca no cenario politico, finan-
ciando candidatos ndo declaradamente ligados ao mundo do crime. Hoje,
marginais notbrios integram a classe politica.

A prolifera¢do da impunidade aumenta o caldo de cultura da ilicitude pe-
nal.

A sociedade vive em permanente estado de alerta, apavorada, indefesa,
com medo de denunciar crimes e sofrer represalias.

A imprensa, agora considerada o quarto poder, desvirtua o seu papel de
bem informar e gera imagens de criminosos que prestam declaragdes detalha-
das de torpes praticas, como se o fizessem de fatos naturais ou elogiaveis. A
imprensa, sem duavida, se inclui entre os mais ponderaveis fatores criminoge-
nos.

O bosquejo desse quadro caébtico ressalta a inocuidade dos mecanismos de
defesa penal usados e decreta a faléncia da prisdo cuja efetividade, como de-
monstrado acima, estad por demais contida.

5.2 — A inadequabilidade da pena de morte em face do carater nacional

A reformulagdo da Carta Magna brasileira constitui a unica porta de en-
trada para a reimplanta¢do da pena de morte.

O assunto mereceu um projeto do Deputado Federal Amaral Neto, do
PDS do Rio de Janeiro, que, através da via plebiscitaria, pretende reintroduzir
a pena capital no Pais.

No momento, esse projeto teve sua marcaha retardada, pelo acolhimento
de outro projeto do qual resultou a devolugdo daquele 4 Comissdo de Consti-
tuicdo e Justica.

A pena total encontra eco na opinidio do cidadio comum, mas as infor-
mag¢des que moldam esse entendimento nio est3o alicercadas nos aspectos fun-
damentais do assunto.

A decisdo em torno de tema de tdo grave monta nio comporta agodamen-
to, sendo preciso considerar, sobretudo, qual a finalidade visada pela pena de
morte.

As variantes cogitadas aglutinam-se em torno do finalismo da pena, se-
gundo varias correntes opinativas.
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A primeira considera a pena capital dirigida com o proposito de eliminar
o criminoso, sem visar a qualquer outro resultado que ndo o de evitar a morte
de pessoas inocentes.

A solugdo € tida como excessivamente drastica e de cunho talidénico, por-
que ndo permite sequer seja considerada a possibilidade da recuperag¢do do cri-
minoso primario.

A segunda prevé a aplicagio da pena de morte para os crimes contra a vi-
da e outros considerados hediondos, como o seqiiestro e o estupro seguido de
marte, verificando-se a reincidéncia genérica ou especifica. Implicitamente, es-
sa opinido demonstra ndo acreditar na ressocializagio do reincidente.

A terceira admite a pena de morte para castigar, a curto prazo, os autores
de crimes graves e violentos, a fim de evitar as agressdes contra os demais ci-
daddos, implementando-se providéncias que, a longo prazo, impediriam a
eclosdo de crimes.

As medidas de longo prazo visariam a purificagio dos costumes e ao ale-
vantamento do nivel moral da sociedade.

A quarta julga a pena capital como novidade no Brasil, a qual teria gran-
de poder dissuasivo no animo de quantos propensos a delinqiiir.

Consideradas todas essas correntes, entendemos que a pena de morte, no
Brasil ou em qualquer outro lugar, simplesmente impediria os seus destinata-
rios de praticarem, como é 6bvio, qualquer outro ilicito penal.

Atribuir-lhe, porém, o conddo de resolver o problema da criminalidade
violenta constitui nitido equivoco, mesmo porque o crime & mero resultado de
causas multiplas de variada natureza.

A lei que rege a causalidade n3o ensina que retirando os efeitos desapare-
cem as causas, mas, dentro de sua irretorquivel logica, inverte os termos da
proposicdo.

O ditério que afirma ter o povo memoria curta assume os foros de verda-
de a proposito da pena total. Basta lembrar que ela vigorou, no Brasil, duran-
te quase quatrocentos anos e nada resolveu.

A ressurreicio da pena de morte equivale a volta do uso de velho remédio
que se mostrou ineficaz, no passado, para combater a mesma doenga no pre-
sente.

O mestre Nelson Hungria registra pensamento semelhante, com invulgar
precisdo:

«o legislador tem-se lembrado de retirar do ‘museu histoérico nacio-
nal’ a pena de morte, sabe-se, de antemao, que isso n3o valera mais
que o gesto de colocar um velho trabuco na panoplia que adorna a
parede». (Hungria, Nelson, «A pena de morte no Brasil», Revista Brasi-
leira de Criminologia e Direito Penal, n. 17, pags. 7-20, abr./jun./
1967)
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A vocagdo pacifica e a emotividade, caracteristicas marcantes do carater
nacional brasileiro, ndo se ajustam 2 realidade cruenta da execugdo da pena de
morte.

A moldura sécio-politica e econdmica do nosso Pais ndo se compatibiliza
com as solugdes adotadas em outras terras, pois nem sempre o que pode ser
bom para os outros nos serve.

Nio & demais lembrar que o desenvolvimento e a criminalidade andam
juntos. A criminalidade tem fei¢do socio-politica ligada ao desenvolvimento e
s condi¢des de vida individuais ou coletivas.

O desenvolvimento, quando planejado, propicia a justi¢a social e quando
ndo o &, marginaliza o cidadio, permite a distribui¢do injusta das riquezas,
frustra os ideais de progresso, mutila a liberdade, gera inconformismos e fo-
menta a violéncia.

O desenvolvimento planificado visa & melhoria dos desempenhos em todos
os setores da sociedade, ndo se restringindo ao aspecto puramente econdmico,
tdo ao gosto do capitalismo selvagem.

O combate real a4 criminalidade, enfatizamos mais uma vez, ndo se faz vi-
sualizando o crime, produto terminal dos desgostamentos da sociedade e dos
individuos.

A pena n3o pode ser considerada como medida capaz de solver esse pro-
blema, e a retorsdo da violéncia, principalmente através da pena de morte,
também nio resolvera o crime, como pensam alguns.

A inclina¢io para o crime, aspecto negativo do ser humano, ndo desapa-
recera da face da terra, devendo o Estado atacar suas causas mais profundas,

.

com medidas enérgicas, mas justas, considerando que «o homem é a medida
de todas as coisas», € 0 bem comum, o ideal supremo.

6. Conclusdes

1 — As penas surgiram como retorsio ao mal que alguém praticara con-
tra outrem, constituindo mera vinganga.

2 — A quebra da paz social, apos a organiza¢do das sociedades, ensejou
a aplicagdo das penas através da autoridade ou de seus representantes.

3 — A finalidade das penas é triplice:

a) retributiva;

b) preventiva (prevenc¢io geral e especial);
¢) mista (retributiva e preventiva).

4 — A pena de morte, por natureza, & exclusivamente retributiva e vindi-
cativa.
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5 — o estudo da legislagio penal de um pais, quando se pretende
conhecé-la ou reforma-la, deve considerar o ordenamento juridico do passado
que reflete a tessitura dos valores e suas graduais mudangas.

6 — As codificagdes penais portuguesas aplicadas no Brasil (Livro V das
Ordenagées do Reino) apresentavam carater retributivo, segundo a concep¢do
reinante, e se socorreram abusivamente da pena capital.

7 — As codificagdes penais brasileiras, salvo o Codigo Criminal do Im-
pério, foram moldadas segundo a concep¢do mista, dai a ado¢do da pena de
m~rte no regime monarquico.

8 — O sistema das penas, na atualidade, se apresenta fragil e ductil,
emergindo a necessidade urgente de reforma-lo.

9 — Em meio a tal quadro, a pena de prisdo sofreu grandes golpes,
afrontando-se, dessarte, o principio da inderrogabilidade penal.

10 — A invocagio frontal da reforma reclamada consiste na reimplanta-
¢do da pena capital.

11 — Os debates que se travam sobre o tema, geralmente, pecam pela va-
cuidade e sensacionalismo.

12 — A pena de morte n3o se afeicoa a0 modelo de sistema de penas
consagrado no Brasil, calcado nos valores eleitos pelo nosso povo.

13 — A pena de morte nio teria vigéncia exitosa porque dela nio resulta-
riam os efeitos esperados.

14 — A criminalidade violenta é fruto do desenvolvimento ndo planeja-
do, no qual prevalece a ordem econémica em detrimento das demais.

15 — A planificagdo do desenvolvimento promove a justi¢a social, dimi-
nuindo os niveis de desajustamento social e individual.

16 — O homem merece ser considerado como ponto de partida e de chega-

da, quando se pensa no desenvolvimento; sua seguran¢a nido pode repousar
nos processos violentos, como a pena de morte.
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