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RESUMO

O presente texto corresponde, com alteracoes de pormenor, a comunicacdo feita por ocasiao do Coloquio
Comemorativo aos Cento e Cinquenta Anos da Abolicao da Pena de Morte em Portugal, ocorrido em outubro de 2017
na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. A partir de uma breve digressao a histéria da pena de morte no
Brasil, defende-se, em termos essenciais, e em oposicdo a compreensdao por muitos defendida quando do seu
centenario, o enfrentamento da pena de morte enquanto problema fundamentalmente juridico, e nao meramente
politico: a morte nao é pena; e a pena, enquanto sancao juridica, nao pode ser morte. O aniquilamento do sujeito a
ser punido ndo é, e ndo pode ambicionar a ser, uma sancao juridico-criminal.

Palavras-chave: Abolicdo da pena de morte; Pena; Pena de morte; Pena de morte no Brasil; Sancao juridico-criminal.

ABSTRACT

This text corresponds, with minor changes, to the communication made at the Colloquium Commemorating the One
Hundred and Fifty Years of Abolition of Death Penalty in Portugal, held in October 2017 at the Faculty of Law of the
University of Coimbra. From a brief digression to the history of the death penalty in Brazil, it defends, essentially, and
opposing the understanding defended by many during its centenary, the confrontation of the death penalty as a
fundamentally legal problem, and not merely political: death is not a penalty; and punishment, as a legal sanction,
cannot be death. The annihilation of the subject to be punished is not, and cannot aspire to be, a criminal sanction.

Keywords: Abolition of the death penalty; Penalty; Death penalty; Death penalty in Brazil; Criminal sanction.

' A versao final do presente escrito conta com o valioso contributo do Mestre em Ciéncias Criminais Lucas
Minorelli, a quem registro a minha sincera gratidao.
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RESUMEN

El presente texto corresponde, con pocas modificaciones, a la comunicacion hecha con ocasion del Coloquio
conmemorativo a los Ciento y Cincuenta afos de la abolicion de la pena de muerte en Portugal, celebrada em de
octubre de 2017 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra. A partir de una breve digresion a la historia
de la pena de muerte en Brasil, se defiende, en términos esenciales, y en oposicion a la comprension por muchos
defendida en su centenario, el enfrentamiento de la pena de muerte como problema fundamentalmente juridico, y no
meramente politico: la muerte no es pena; y la pena, como sancion juridica, no puede ser muerte. El aniquilamiento
del sujeto a ser castigado no es, y no puede ambicionar a ser, una sancion juridica-criminal.

Palabras clave: Abolicion de la pena de muerte; Pena; Pena de muerte; Pena de muerte em Brasil; Sancion juridica.
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INTRODUCAO

Ha 150 anos, quando a abolicao da pena de morte nao passava de romantica ilusao a
animar os espiritos mais liberais, o povo portugués, com olhos para além do seu tempo, colocava
por terra uma das mais funestas faces do direito penal: o pretendido direito de matar. Em
admiravel ato de coragem e autonomia, Portugal antecipava-se ao que viria a ser uma
incontornavel tendéncia das democracias do mundo - a abolicao da pena de morte.

Hoje, passado um século e meio, com o peso das decisdes consolidadas pelo tempo, é
preciso celebrar! E preciso celebrar o pioneirismo, a altivez humanitaria dessa nacdo, mas acima
de tudo o inicio de um novo tempo, em que povos ao redor do mundo viriam a reconhecer e a
garantir a cada cidadao, na forte expressao de Miguel Torga, “o direito de morrer a sua propria
morte”?,

A bem da verdade, a abolicao da pena de morte insere-se hoje dentre os legados
civilizatérios mais emblematicos das democracias contemporaneas. E algo muito maior do que
ela propria. Arrasta consigo todo um ideario, toda uma forma de ver o mundo e as coisas do
direito. Algo que desperta o incomum sentimento de definitivo, de acabado, de posto; um
patrimonio, assim queremos, intocavel da nossa cultura.

O nosso tempo, contudo, tristemente, insiste em lancar sombras sobre tudo isso.
Vivemos dias cinzentos, tempos dificeis para os direitos humanos e para as liberdades. Tempos
que nos levam a duvidar da perenidade das nossas conquistas ou ao menos do seu alcance.

Vivemos tempos dificeis mesmo para aquilo que sempre acreditamos inquestionavel. As

2 TORGA, Miguel. Pena de morte. In: AA. VV. Pena de morte. Coloquio internacional comemorativo do
centenario da abolicdo da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. I. p. 05.
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evidéncias ja nao parecem tao evidentes assim. As liberdades parecem ganhar demasiada
fluidez. Tempos em que pululam nas democracias atos de indisfarcavel autoritarismo, a nos
fazer desconfiar da solidez de nossos passos.

Celebrar os 150 anos da abolicao da pena de morte €&, por isso, nesse preciso horizonte,
também um convite a reflexao acerca do sentido e do lugar que deve ela assumir nos quadros do
pensamento penal contemporaneo. O que se propde aqui €, pois, um voltar de olhos, ainda que
breve e fragmentado, a essa precisa questdao, tendo em conta alguns elementos historicos e a
evolucao legislativa da pena de morte no Brasil.

Para tanto, em um primeiro momento, importa destacar alguns aspectos da experiéncia
brasileira, para entdao, em um segundo, ja mais propositivo, trazer alguma reflexao acerca da

pena de morte enquanto sancao.

1 A PENA DE MORTE NO BRASIL

Permitam-me contar uma historia:

A mais célebre execucao a morte em terras brasileiras deu-se em 6 de marco de 1855,
em decorréncia da chacina de uma familia inteira de agricultores no municipio de Macaé, no
litoral fluminense. Esse fato, envolto a mitos e curiosidades, conta a historia de um rico
fazendeiro, de nhome Manuel da Motta Coqueiro, que se envolve em uma relacao extraconjugal
com a filha de um agricultor que habitava suas terras e com quem tinha um acordo para a
exploracao da propriedade.’

A inesperada gravidez da menina associada a desentendimentos acerca do uso da terra
levaram a uma série de atritos entre Motta Coqueiro, que queria se ver livre daquela familia, e o
agricultor Francisco Benedito, que pretendia lucrar com a gravidez da filha. O conflito chegou a
assumir a forma de ameacas reciprocas, emboscadas e tentativas de agressao, as quais, todavia,
nao tiveram maiores consequéncias.*

Ocorre que, em meio a esse ambiente de hostilidades, em 11 de setembro de 1852, a

familia de Francisco Benedito torna-se vitima de um cruel massacre “perpetrado por um grupo

3 MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memoérias de um crime, uma pena de morte e uma maldicdo.
2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacdo em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 28.

4 MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memérias de um crime, uma pena de morte e uma maldicao.
2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacdo em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 28; MARCHI, Carlos. Fera de Macabu. A
historia e o romance de um condenado a morte. Rio de Janeiro: Record, 1998. p. 133.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v.13,n.2 /2018 p.775-787




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369432189

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

(]
- ABOLICAO DA PENA DE MORTE NO BRASIL. VELHOS E NOVOS
OLHARES. HOMENAGEM AOS 150 ANOS DA ABOLICAO DA PENA
DE MORTE EM PORTUGAL

ISSN 1981369 UNIVE

SDADE FEDERAL DE SANTA MARA FABIO ROBERTO D'AviLA

de 6 a 8 homens armados de paus, facdes e foices”. Morreram oito pessoas. Ninguém foi
poupado. Homens e mulheres, adultos e criancas, todos foram mortos de forma impiedosa.® A
suspeita, como era de se esperar, recaiu imediatamente sobre Motta Coqueiro, o qual chega a
fugir, mas é posteriormente capturado e preso.’

Esse fato ganhou uma extraordinaria exposicao nos jornais da época. Foi ja naquele
tempo o que poderiamos chamar de “fato midiatico”, com grande impacto na opiniao publica
que clamava por “justica”. Motta Coqueiro passou a ser denominado de a “fera de Macabu”®.
Enfraquecido pelo clamor popular, tornou-se entao presa facil para os interesses escusos de seus
inimeros inimigos. O mundo desmoronava para Motta Coqueiro. E o resultado de tudo isso nao
poderia ser outro. O fazendeiro foi submetido a um julgamento de obscura conducao, eivado de
nulidades, o qual acabaria, fatalmente, por conduzi-lo a forca.’

Apoés a execucao, porém, o fato sofre uma importante reviravolta.

Novos elementos vém a tona e uma grande dlvida passa a pairar sobre a condenacao.
Nao teria sido Motta Coqueiro o mandante da execucao, mas, possivelmente, a sua esposa. O
fato ganha amplo espaco nas cronicas criminais do pais, inclusive pela obra de homens ilustres
como José do Patrocinio.” E referida, por alguns, como erro judiciario, por outros, de forma

mais aguda, como assassinato politico.

5 MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memoérias de um crime, uma pena de morte e uma maldicéo.
2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacdo em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 27.

% O relatorio do exame de corpo de delito teria identificado apenas sete mortos. Segundo Marchi, o
relatorio “feito no dia 16 atestava: ‘Acharam sete corpos mortos - Francisco e sua mulher, duas filhas
maiores de 14 anos, duas de 7 anos mais ou menos e a outra menor de 3 anos. Uma de 14 anos com um
braco quebrado a pau e nao foi possivel o exame nos outros corpos, em razao de se acharem bastante
danificados pelo fogo’”. Contudo, observa o autor que o equivoco no nimero de vitimas decorre de uma
falha na investigacdo. Os peritos ndo teriam mencionado o cadaver do filho mais velho, José Benedito,
“que estava caido no mato proximo” (MARCHI, Carlos. Fera de Macabu. A historia e o romance de um
condenado a morte. Rio de Janeiro: Record, 1998. p. 157). A mesma nota pode também ser encontrada
em MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memorias de um crime, uma pena de morte e uma
maldicao. 2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Pos-Graduacao em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 27.

7 MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memoérias de um crime, uma pena de morte e uma maldico.
2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacdo em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 30.

8 MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memérias de um crime, uma pena de morte e uma maldicao.
2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacdo em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 31.

9 MARCHI, Carlos. Fera de Macabu. A historia e o romance de um condenado a morte. Rio de Janeiro:
Record, 1998. p. 210; MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memorias de um crime, uma pena de
morte e uma maldicdo. 2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacao em
Psicologia Social, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 36.

10 “Decorridos vinte anos da data da execucdo de Motta Coqueiro, o jovem José do Patrocinio, com
apenas vinte e um anos de idade, percebe que o crime de Macabu apresentava um extraordinario
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Mas nao s6. A condenacao de Motta Coqueiro passa a ser registrada pela literatura
nacional como o marco de virada na histdria da pena de morte em terras brasileiras. Teria sido
esta a ultima vez em que a pena capital viria a ser executada no Brasil. A grave injustica
praticada contra Motta Coqueiro teria sensibilizado o imperador D. Pedro Il que, desde entao,
passaria sistematicamente a comutar a pena de morte. Vale dizer: a pena de morte no Brasil
teria encontrado o seu fim, tragico fim, no remoto ano de 1855, em razao da condenacao de um
homem inocente.

Essa é a historia. E assim ela vem sendo contada por muitos, ao longo do tempo.

Por ocasiao das comemoracoes aos 100 anos da abolicao da pena de morte em Portugal,
e, portanto, ha 50 anos, em célebre coldquio sediado pela Universidade de Coimbra'', Nelson
Hungria viria a relatar esse mesmo fato, atribuindo a ele esses exatos contornos. Heleno
Fragoso, por sua vez, na mesma oportunidade, conquanto por outros caminhos, viria também a
destacar a “larga tradicao” brasileira “de repidio a pena de morte”. Seria ela “incompativel
com a indole de nosso povo”."

Ha aqui, todavia, dois elementos que merecem a nossa atencao.

O primeiro, um equivoco histérico. Ao que tudo indica, o mito se fez mais forte que o
fato.

Em que pese a injustica praticada, apos a execucao de Motta Coqueiro, mais 61 pessoas
foram condenadas a morte no Brasil, dentre elas 20 homens livres. A Ultima execucao que se

tem noticia nao é a de Motta Coqueiro, em 1855, mas a de um escravo de nome Francisco, em

potencial para dar visibilidade a luta que empreendia contra o instituto da pena de morte” (MOLLER,
Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memorias de um crime, uma pena de morte e uma maldicdo. 2007. Tese
(Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Pds-Graduacdo em Psicologia Social, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 10).

"0 Coldquio internacional comemorativo do centendrio da abolicdo da pena de morte em Portugal foi um
evento grandioso. Realizado nos dias 11 a 16 de setembro de 1967, na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, reuniu mais de seis dezenas dos mais destacados penalistas e pensadores da
época e resultou em uma das mais ricas publicacdes sobre a tematica que se tem conhecimento. Dentre os
brasileiros que acorreram ao evento estao os nomes de Paulo José da Costa Junior, Heleno Claudio
Fragoso, Nelson Hungria e Miguel Reale. Os anais, reunidos em trés volumes, encontram-se publicados pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, com o mesmo titulo atribuido ao evento: Pena de
morte. Coldquio internacional comemorativo do centenario da abolicdo da pena de morte em Portugal.

2 HUNGRIA, Nelson. A pena de morte no Brasil. In: AA. VV. Pena de morte. Coldquio internacional
comemorativo do centenario da abolicdo da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. Il. p.
176.

13 FRAGOSO, Heleno Claudio. Pena de morte. In: AA. VV. Pena de morte. Coloquio internacional
comemorativo do centenario da abolicao da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. Il. p.
64.
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28 de abril de 1876 (no Estado do Rio de Janeiro)', quando, entdo, e somente entdo, a pena de
morte passaria a ser comutada sistematicamente. Nem a injustica cometida, nem o erro
judiciario foram, em verdade, suficientes para o seu abandono.™

Segundo, tendo em conta os nossos Ultimos 50 anos, nao teria eu tanta conviccao nessa
larga tradicao brasileira de repudio a pena de morte.

E verdade que tivemos um bom comeco.

Por influéncia, dentre outros, dos ideais liberais e humanitarios defendidos nessa
Universidade (Universidade de Coimbra), onde entdao ecoava os ensinamentos do renomado
Pascoal de Mello Freire, as primeiras leis do Brasil tiveram a marca da vanguarda humanista.'® A
Constituicao do Império de 1824 proclamou a abolicao dos acoites, da tortura, da marca de ferro
quente e das penas cruéis (art. XIX), assegurou a pessoalidade das penas e buscou humanizar a
execucao. O Codigo Penal de 1830, por sua vez, com a decisiva participacao de dois egressos de
Coimbra'’, Bernardo Pereira de Vasconcelos e Clemente Pereira'®, consolidou o forte acento
liberal da nova legislacdo, e viria a ser considerado uma das mais qualificadas e influentes

codificacbes da época.' Alids, a pena de morte s6 nao foi abolida na altura em razao de uma

4 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Mota Coqueiro: o erro em torno do erro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 33, p. 261-274, 2001. p. 261, 267 e 270; MOLLER, Renato Cesar. A Fera
de Macabu. Memoérias de um crime, uma pena de morte e uma maldicdao. 2007. Tese (Doutorado em
Psicologia Social) - Programa de Pds-Graduacdo em Psicologia Social, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 93 (Quadro 1).

5> MOLLER, Renato Cesar. A Fera de Macabu. Memérias de um crime, uma pena de morte e uma maldicao.
2007. Tese (Doutorado em Psicologia Social) - Programa de Poés-Graduacdo em Psicologia Social,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007. p. 20 e 86.

16 Ver PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil. Evolucao historica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 68.

7 GAUER, Ruth. A construcdo do estado-nacdo no Brasil. A contribuicao dos egressos de Coimbra.
Curitiba: Jurua, 2001. p. 305.

18 “0 primeiro projeto brasileiro de Codigo Penal foi apresentado a Camara dos Deputados em 4 de maio
de 1827, por Bernardo Pereira de Vasconcelos. Dias depois, em 15 de maio, o também Deputado José
Clemente Pereira apresenta um projeto de bases para o Codigo Penal, para, no dia seguinte, levar a
Camara o seu proprio projeto de Codigo”, o qual, todavia, embora tenha tido relevo, nao obteve o mesmo
sucesso do Projeto Bernardo Pereira, “este sim decisivo para os trabalhos legislativos que culminaram na
promulgacao do Codigo Penal de 1830” (D’AVILA, Fabio Roberto. Antecedentes historicos do Codigo Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, v. 10, n. 43, p. 117-134, 2011. p. 119). Também, PIERANGELI,
José Henrique. Cédigos penais do Brasil. Evolucao histérica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 66; BRUNO, Anibal. Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. I. p. 178; GARCIA, Basileu.
Instituicdes de direito penal. Sao Paulo: Max Limonad, 1952. t. I. v. I. p. 122.

19 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada, 1950. t. I. p. 1046; BRUNO,
Anibal. Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. I. p. 178; GARCIA, Basileu. Instituicées de
direito penal. Sao Paulo: Max Limonad, 1952. t. I. v. I. p. 123; PIERANGELI, José Henrique. Codigos
penais do Brasil. Evolucao historica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 73.
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pequena maioria que temia o seu impacto na manutencdo da ordem sobre os escravos.?’ Mas,
ainda assim, restou afastada dos crimes politicos, o que era ja um grande avanco?!, e limitada
apenas aos casos de insurreicao, homicidio qualificado e latrocinio, sempre condicionada ao
Poder Moderador.?

Anos mais tarde, dando sequéncia aos avancos ja alcancados, a pena de morte viria a
ser finalmente abolida para crimes comuns, por ocasiao da primeira Constituicao Republicana,
de 1891.

Tais conquistas, ndo ha duvida, ao seu tempo, foram muito significativas, e conferem
plena razao ao registro de Fragoso, no sentido de uma indole humanitaria do povo brasileiro.
Contudo, é também verdade que, de la para ca, nao se manteve o passo.

A Constituicao autoritaria de 1937, a chamada Constituicao do Estado Novo (ou Polaca),
reestabeleceu a possibilidade da pena de morte para crimes nao militares?*, o que viria a ganhar
concretude na Lei de Seguranca do Estado, de 1938 (Decreto-Lei 431 de 1938). Abolida pela
Constituicao de 46, foi novamente estabelecida no Regime Militar para crimes politicos, pelo
periodo de 1969 a 1978, no ambito da Lei de Seguranca Nacional.

Nada mais do que “pulsdes autoritarias” - poderia se dizer -, e, nessa medida, nada de

extraordinario.

20 GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. t. I. v. I. p. 123;
PIERANGELI, José Henrique. Codigos penais do Brasil. Evolucao histdrica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 67. ) )

2! Para Jiménez de Asua, era esse o mais importante avanco (JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho
penal. Buenos Aires: Losada, 1950. t. I. p. 1046).

22 E preciso registrar, contudo, que poucos anos apo6s, em oposicdo ao entdo disposto pelo Codigo do
Império, a Lei n° 4 de 10 de Junho de 1835 viria a estabelecer diferencas profundas entre escravos e
homens livres no que tange a pena de morte e o seu processamento. BRASIL. Lei n° 4 de 10 de junho de
1835. Determina as penas com que devem ser punidos 0s escravos, que matarem, ferirem ou
commetterem outra qualquer offensa physica contra seus senhores, etc.; e estabelece regras para o
processo. Colecao de Leis do Brasil, Rio de Janeiro, 15 jun. 1835. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/lim4.htm?TSPD_101_R0=039a90fd310308cf08c7d52959e0c
9dad090000000000000000d263dbb3ffff00000000000000000000000000005ad0eb8b00dbb0c2d5>. Acesso em:
12 abr. 2018.

3 Nomeadamente para crimes contra o Estado e para o homicidio qualificado pelo motivo futil e
perversidade: “Art. 122, 13) nao havera penas corporeas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas
na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos previstos na legislacao militar para o
tempo de guerra, a lei podera prescrever a pena de morte para os seguintes crimes: a) tentar submeter o
territério da Nacao ou parte dele a soberania de Estado estrangeiro; b) tentar, com auxilio ou subsidio de
Estado estrangeiro ou organizacao de carater internacional, contra a unidade da Nacdo, procurando
desmembrar o territério sujeito a sua soberania; c) tentar por meio de movimento armado o
desmembramento do territério nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a
operacdes de guerra; d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacao de carater
internacional, a mudanca da ordem politica ou social estabelecida na Constituicao; e) tentar subverter por
meios violentos a ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da
ditadura de uma classe social; f) o homicidio cometido por motivo fitil e com extremos de perversidade”.
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Ocorre que nem mesmo o advento da Constituicao Cidada de 1988, que inaugura um
“novo Brasil”, um novo ethos juridico-politico, teria sucesso em encerrar de uma vez por todas a
historia legislativa da pena de morte no Brasil. Conquanto comprometida com um modelo de
Estado plural, multicultural, tolerante e nao liberticida, a Constituicao Federal de 1988, que
recepcionou, sem tergiversar, a inviolabilidade da vida, nao foi forte o suficiente para fazer da
pena de morte um mero dado historico.

Nos bastidores da constituinte, mais uma vez, reiterada vez, faziam-se ouvir os velhos
argumentos, fundados no horror de certos crimes, s6 aplacaveis com a pena de morte; no
carater desumano, animalesco de certos criminosos?, indignos da condicao de ser humano®; na
sua impossivel correcdo; no seu elevado custo?; na necessidade de servir de exemplo para a
contencdo da criminalidade. Até mesmo argumentos de cunho religioso (com base em passagens
do Deuterondomio), por mais incrivel que isso possa parecer, foram utilizados. Com isso,
pretendiam os adeptos da pena capital obter, ao menos, uma consulta popular, o que, todavia,
nao viria a ser realizada.

A nova Ordem Constitucional, ao fim e ao cabo, garantiu apenas o essencial. Obteve-se
a abolicao da pena de morte para crimes comuns; remanesceu, porém, lamentavelmente, para
crimes militares em tempos de guerra. Hipotese essa que conforma hoje mais de trés dezenas de
tipos penais, crimes que vao da traicao (art. 355 do Cddigo Penal Militar - CPM) a cobardia
qualificada (art. 364 CPM).

E bem possivel, em contrapartida, dada a nossa histéria, que a pena capital nunca
venha a ser aplicada no Brasil. Mas nao é isso que esta aqui em questao, e sim a sua simples
presenca na Carta constitucional e tudo o que essa presenca implica e significa. Somos, nesse
particular, uma democracia capenga, incompleta, pela metade.?”” Uma democracia que, por isso,
nao se surpreende quando pesquisas de opiniao sobre a pena de morte atestam, ainda hoje, um

pais dividido, claudicante, meio-a-meio.?

4 “Q que vamos fazer com esses monstros?” AMARAL NETTO, Fidélis dos Santos. Assembléia Nacional
Constituinte, Brasilia, ano I, n. 296, p. 12855.

% «[,..] o pai de Anneliese diz que esses bandidos ndo sdo seres humanos.” ALMEIDA, Francisco Rossi.
Assembléia Nacional Constituinte, Brasilia, ano |, n. 48, p. 1459.

26 “Dar-lhes um hotel formidavel, uma penitenciaria linda, junto com pessoas que roubaram uma galinha
ou bateram uma carteira, junto com elas, com piscina, com tudo, mais ar refrigerado, ou coloca-los sob a
pena de morte, que é o de que o Brasil esta precisando?” AMARAL NETTO, Fidélis dos Santos. Assembléia
Nacional Constituinte, Brasilia, ano Il, n. 296, p. 12855.

%7 Como se percebe, e pelas razoes expostas na Ultima parte do presente texto, ndo estamos aqui a nos
referir a democracia em sua dimensao puramente formal.

28 “A populacao brasileira esta dividida quanto a adocao da pena de morte. Dentre os entrevistados, 46%
mostram-se a favor (31% totalmente e 15% parcialmente), outros 46% sao contrarios (34% totalmente e 12
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Tudo a reforcar, por um lado, a minha mais sincera admiracao pelo grandioso feito que,
neste pais, ha 150 anos, tinha lugar. Por outro, a minha falta de conviccao de que tenhamos, em
termos culturais, sepultado, de uma vez por todas, a pena de morte. Maior esperanca talvez se
possa e se deva creditar ao direito, na pena de morte como problema eminentemente juridico,
e, hesse preciso campo, buscar a sua definitiva extincao. Lancemos, pois, um breve olhar sobre

essa questao.
2 A MORTE ENQUANTO PENA. UMA CONTRADICAO INVENCIVEL

A pena de morte, se bem vejo, encerra uma contradicao invencivel. Morte nao é pena;
pena, em seu sentido juridico, nao pode ser morte.

A pena criminal, enquanto modalidade de sancao que se abre ao Estado, pressupoe
aquele que a suporta e a sofre. E ela, irremediavelmente, afirmacdo de liberdade e
responsabilidade.” Ato essencialmente comunicacional, que se abre, sem dlvida, a comunidade,
mas nao sem antes, e fundamentalmente, abrir-se ao proprio condenado. Expressao daquilo que
pretende ser a justa resposta ao crime cometido; ainda que de uma justica humana e, por isso,
histérica, datada e imperfeita. E, pois, por exigéncia logica, manifestacdo que ndo pode se
projetar para além do limite das forcas e da capacidade daquele que a recebe.

Aniquilar quem deveria sofrer a sancao é subtrair da pena o seu sentido primeiro, é
priva-la da sua ratio mais profunda, do dialogo intimo, Unico e irrepetivel que deve ela manter
com a pessoa do condenado. E transfigura-la, de sancdo juridica, plena de fundamento, razao e
fins, em um macabro espetaculo que, na auséncia daquele que confere sentido a sua aplicacao,

nao passa de alimento ao perverso deleite de alguns.*

% parcialmente)” PESQUISA CNI-IBOPE: Retratos da sociedade brasileira: seguranca publica (Outubro
2011). Brasilia: CNI, 2011. Disponivel em:
<http://www4.ibope.com.br/download/111019_cni_seguranca.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2018. p. 26.

2 “Porque sou livre e autdonomo. Porque sou pessoa (individuo) sou responsavel. Respondo por aquilo que
faco, por aquilo que fiz. Logo, a pena aplicada ou a aplicar tem que ser envolvida pelo olhar que quer ver
o pretérito.” FARIA COSTA, José de. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal: lugar de encontro
sobre o sentido da pena. In: FARIA COSTA, José de. Linhas de direito penal e de filosofia: alguns
cruzamentos reflexivos. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 226-227.

30 Na forte expressao de Victor Hugo, “espectadores avidos e cruéis” (HUGO, Victor. O Gltimo dia de um
condenado. Traducdo de Joana Canédo. Sao Paulo: Estacao Liberdade, 2002. p. 151). Sobre a pena de
morte na literatura, ver os comentarios de Henriete Karam as obras de Vitor Hugo (O Ultimo dia de um
condenado), Herman Melville (Billy Budd) e Leonardo Sciascia (Portas abertas) (KARAM, Henriete. A pena
de morte como instituto antidemocratico. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Belo
Horizonte, v. 14, n. 20, p.49-69, 2016).

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v.13,n.2 /2018 p.775-787



http://www4.ibope.com.br/download/111019_cni_seguranca.pdf

ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369432189

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

(]
- ABOLICAO DA PENA DE MORTE NO BRASIL. VELHOS E NOVOS
OLHARES. HOMENAGEM AOS 150 ANOS DA ABOLICAO DA PENA
DE MORTE EM PORTUGAL

ISSN 1981369 UNIVE

SDADE FEDERAL DE SANTA MARA FABIO ROBERTO D'AviLA

Espetaculo em que sai de cena o sujeito e entra a coisa. Na morte ndo ha dialogo, mas
um sombrio mondlogo. Mondlogo no qual a pessoa - bem lembrava Miguel Reale, ha 50 anos,
nesta mesma Casa - “é negada enquanto tal”, no qual a pessoa € “convertida em coisa”*'.
Odioso processo de reificacdo, em manifesta afronta ao que nos ha de mais caro em uma
democracia, em manifesta afronta a dignidade humana.

Nao ha, pois, nesses estreitos limites, como reivindicar a pena de morte um lugar
legitimo no seio da juridicidade. E isso, a despeito da compreensao que a ela se empreste, seja
de orientacao preventiva, seja retribucionista. Simplesmente ndao ha aqui uma pena. Pode haver
vinganca, sem duvida, até guerra, a depender da perspectiva da qual se parte, mas ndao uma
pena. O aniquilamento do sujeito a ser punido nao é, e nao pode ambicionar a ser, uma sancao
juridico-criminal.

Mas ainda que assim nao fosse. Ainda que a razao nao nos desse guarida e fosse
legitimo, sim, conceber na destruicdo do condenado uma forma de sancao, isto é, de uma
sancao que, de costas para alguém ja sem futuro, falasse apenas a comunidade; ainda assim,
repito, seria preciso interrogar: o que, afinal, pretenderia o Estado; o que, afinal, estaria o
Estado a dizer?

Seria legitimo ao Estado de Direito, sem estiolar por completo os limites da logica,
defender a inviolabilidade da vida e, ao mesmo tempo, resguardar o direito de matar? Seria
possivel, em prol da vida, promover a morte; matar, para punir o homicidio. Seria possivel, para
defender a ordem, violar os mesmos valores que sustentam e animam essa mesma ordem?

Bem diria Vitor Hugo, pela boca de seu condenado a morte: “Miserdvel! Que crime
cometi eu e que crime faco eu cometer a sociedade!”*

Sejamos, pois, diretos. O que aqui se quer defender, sem rodeios, € que a questao da
pena de morte nao é, ou ao menos nao deve ser, uma questao politica, como assim pretendia
Manzini** e, ha 50 anos, encontrava eco nos contributos de Heleno Fragoso® e Sebastian Soler?>;

mas, sim, inexoravelmente, uma questao juridica.

3 REALE, Miguel. Pena de morte e mistério. In: AA. VV. Pena de morte. Coloquio internacional
comemorativo do centenario da abolicao da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. I. p. 47.
2 HUGO, Victor. O Gltimo dia de um condenado. Traducdo de Joana Canédo. S&o Paulo: Estacdo
Liberdade, 2002. p. 104.

33 MANZINI, Vincenzo. Instituzioni di diritto penale italiano. 7. ed. Padova: CEDAM, 1941. p. 219; posicao
também destacada por Miguel Reale e a partir da qual ele abre as suas reflexdes sobre o tema (ver REALE,
Miguel. Pena de morte e mistério. In: AA. VV. Pena de morte. Coloquio internacional comemorativo do
centenario da abolicdo da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. I. p. 41).

34 “Estamos entre os que entendem que a matéria ndo é juridica. A disputa em torno da legitimidade da
pena de morte ndo tem sentido no plano juridico e nao pode ser resolvida nesse terreno. Os juristas do
século passado, que procuravam discutir esse aspecto da questao, tinham de desloca-lo, necessariamente,
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Uma questdao que se abre, sem dlvida, também a politica, mas que deve encontrar
definitiva conformacao e delimitacao nos estritos limites da juridicidade. Uma questao que
interroga sobre o que ha de mais intimo na existéncia humana, sobre aquilo que somos e o
porqué de assim sermos, sobre o eu e o outro, sobre a vida e a morte, e, assim, também sobre o
sentido Ultimo da sancao criminal e os limites do proprio Estado de Direito. Aqui, nao ha lugar
para deliberacoes de conveniéncia, para proposicoes de praticidade ou eficiéncia, para o
atendimento de custos ou indices de criminalidade.

Nesse preciso horizonte compreensivo, e s6 a partir dele, se bem vejo, alcanca a
abolicalo da pena de morte o seu verdadeiro lugar na histéria do pensamento penal
contemporaneo. Torna-se, finalmente, um marco a consubstanciar, de forma derradeira e
definitiva, o processo de humanizacao das penas. A permitir que se diga, sem erro, que a
historia da pena criminal é, e sempre sera, a historia da sua mitigacao e humanizacao.

Um marco nao sé a apontar os excessos do passado, mas a permitir um quase ilimitado
processo de humanizacdo da pena, a ter como Unico e extremo limite, o limite logico de ser ela
um ndo, uma resposta de signo negativo, a afirmacao de uma proibicao. Ato a comunicar o
desvalor de uma acado delitiva e a correspondente e necessaria responsabilidade que a
coexisténcia comunitaria encerra, mas sem que, para tanto, seja necessario extirpar vidas,
derramar sangue, docificar corpos ou aniquilar espiritos. E dizer, em lingua alema, se me
permitem, menos Peinliches Recht e mais Strafrecht.

E se a historia ndao nos permite confiar na perenidade de nossas conquistas, o que resta
ao direito enquanto ciéncia é servir de porto seguro do legado humanitario que nos identifica
para que, ainda que em tempos mais duros, seja o Direito o primeiro a denunciar e constranger
pretensdes autoritarias do Estado. Direito que, na bela imagem de Mia Couto, no inverno da
existéncia, torna-se “semente” da nossa humanidade, “sonho a engravidar o tempo”, terra a
“guardar inteiras as nossas vozes”>¢.

Parabéns a Portugal, parabéns a Universidade de Coimbra, por 150 anos de uma

vanguarda que inspirou e inspira o mundo!

para o campo do direito natural. A eliminagcao da vida humana, como perda de um bem, pode constituir
perfeitamente pena. A questao da pena de morte é politica e é, sobretudo, cultural.” FRAGOSO, Heleno
Claudio. Pena de morte. In: AA. VV. Pena de morte. Coléquio internacional comemorativo do centenario
da abolicao da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. Il. p. 69; e, do mesmo autor, Direito
penal e direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 169.

3 “En conclusion, pues, el problema de la pena de muerte es un problema estricta y exclusivamente
humano. Ninguna razon juridica puede aceptarse como concluyente ni en un sentido ni en otro.” SOLER,
Sebastian. Sobre la pena de muerte. In: AA. VV. Pena de morte. Coloquio internacional comemorativo do
centenario da abolicao da pena de morte em Portugal. Coimbra: FDUC, 1967. v. Il. p. 62.

% COUTO, Mia. Estérias abensonhadas. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 3.
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