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RESUMO

O presente trabalho pretende refletir sobre a pena de morte enquanto
possivel forma de garantia da seguranca publica, do ponto de vista da
ciéncia juridica. Para isso, faz-se uma anélise técnica, a partir do
Direito Penal Constitucional como meio dogmatico de dar maximo
rigor a estruturacdo da pesquisa, além de submeter a pena de morte ao
principio da proporcionalidade como intervencdo no direito
fundamental a vida. A conclusdo € a da sua impossibilidade juridica
no contexto do Brasil, diante dos diversos subcritérios do exame
constitucional aplicado.

Palavras-chave: Direito Penal Constitucional. Pena de morte.
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1 INTRODUCAO

A pena de morte ja foi tratada por diferentes areas do conhecimento, como a
Histdria, a Filosofia, a Sociologia, a Psicologia e, também, a Ciéncia Juridica. Aquilo que
outrora pareceu evidente como algo de pleno direito de aplicagdo por parte dos governantes
(pois em outros tempos ela ndo era questionada) tornou-se, principalmente a partir da
modernidade, objeto de controvérsias.

O Brasil, como outros paises, ndo permite a pena de morte (a0 menos para crimes
ordinarios, em contexto de paz, como sera visto). Apesar da louvavel postura nacional, para
alguns estudiosos, a inseguranca atual tem levado ao questionamento de tudo que esta posto,

como as instituicdes e o proprio Direito. Nesse contexto, o surgimento de ideias identificadas
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como conservadoras (ndo no sentido técnico-filosofico, mas principalmente na acepgdo mais
banal que se confunde com um reacionarismo) no Pais faz com que a vedacdo da pena de
morte seja discutida no dia a dia por parte dos cidaddos. O argumento suscitado € de que ela
poderia ser util em prol da seguranca publica.

Dito isso, 0 presente artigo pretende pensar a pena de morte nesse Viés, sob uma otica
predominantemente juridica. O método usado compreende aquela que se entende como a
melhor abordagem, a constitucional. O Direito Penal, em sua acepc¢do de conjunto de normas
(sentido objetivo), esta subordinado hierarquicamente a Constituicdo Federal. Por isso, se
utilizar4 o chamado Direito Penal Constitucional como forma de abordagem do tema da pena
de morte, assim como o embasamento especifico nos elementos tedricos desenvolvidos pela
Teoria Liberal dos Direitos Fundamentais.

Com esse objetivo, se fara a analise em etapas bem definidas. No primeiro momento,
sera contextualizado o tema a partir da critica histérica de Beccaria, representando 0s
iluministas, e apresentado um breve panorama internacional. Depois, se comecara a discutir a
questdo do ponto de vista estritamente juridico. Primeiro, se expora a teoria do Direito Penal
Constitucional, norte tedrico deste artigo, seguida da investigacdo doutrindria do direito
fundamental a vida, parametro para a visualizacdo de uma possivel inconstitucionalidade por
violagdo de direitos fundamentais no caso tratado. Entdo, se aplicard o critério da
proporcionalidade a hip6tese de uma suposta permissao legal para a pena capital como forma
de tornar a discussdo cientifica do ponto de vista da méxima objetividade técnico-juridica
desejada.

A metodologia empregada envolve, principalmente, a consulta doutrinaria de
constitucionalistas e penalistas, além do estudo comparado de dados estatisticos publicados
por institutos consagrados. Utiliza-se todas essas bases para dar uma aparéncia especifica,

ainda ndo tdo elaborada, a discussdo juridica da pena de morte.

2 BECCARIA E OS ILUMINISTAS

O questionamento a validade da pena de morte, do ponto de vista juridico, ocorre
pela primeira vez, no contexto do iluminismo, por Cesare Beccaria, lembrado como maior
representante da Escola Classica do Direito Penal.

Com clara influéncia iluminista (em sua vertente democrética), o autor considera, em

seu livro “Dos delitos e das penas”, a existéncia de um contrato social que fundamenta a
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existéncia do Estado como pacto entre particulares que decidem se unir. Usando como
fundamento tedrico autores como Montesquieu e Rousseau, sua obra defende uma verdadeira
reformulacédo do sistema penal vigente naquele momento, marcado pela desproporcionalidade,
injustica e crueldade (BARTEL, 2014, p. 6-10). Nesse contexto, um dos seus alvos € a pena
de morte.

Inicialmente, o primeiro grande argumento apresentado é o de que ndo é possivel
justificar a morte de alguém pela sua submissao a um Estado. Isso porque a unido de todos 0s
particulares no contrato social € de “associacdo”, na qual aquilo que forma a “vontade geral”
(conceito rousseauniano) € a reunidao de vontades. Em outras palavras, o poder para matar um
membro da sociedade deve ter fundamento em algum direito, 0o que é, segundo o proprio
autor, especialmente problematico ao ser considerada a impossibilidade do direito ao suicidio:
“Ou o homem tem o direito a se matar, ou ndo pode ceder esse direito a outrem, nem a
sociedade inteira” (BECCARIA, 2015, p. 55). Assim, ndo existiria fundamento jusnatural
para a possibilidade de o Estado retirar a vida de alguém.

Posteriormente, Beccaria refuta as possibilidades de aplicacdo da pena de morte, pela
sua inutilidade, em um cenario ndo cadtico, isto é, tempos de paz. A partir de seu ponto de
vista, tal punicdo ndo afasta a criminalidade, pois leva aos que a assistem a mero momento
passional (seja por uma percepcao de vislumbre de uma forma de espetaculo ou de um objeto
de piedade, a depender do espectador), significando que os potenciais infratores continuariam
a agir (BECCARIA, 2015, p.57).

Finalmente, € preciso salientar que, apesar de Beccaria ser considerado responsavel,
em grande parte, por humanizar o Direito Penal, por defender a proporcionalidade na
aplicacdo das penas e a utilidade social que elas devem possuir, este ultimo elemento parece
levar a consequéncias controversas, segundo uma ideia de dignidade humana atual. Afinal,
toda sua justificagcdo do ndo cabimento da pena de morte leva a uma proposta da escravidéo

perpétua como substituicdo devida (justa), pois desviaria os individuos do crime:

A vantagem da pena da escraviddo, para a sociedade, é que ela amedronta mais
aquele que a testemunha do que quem a sofre, porque o primeiro considera a soma
de todos os momentos infelizes, ao passo que o segundo se alheia de suas penas
futuras, pelo sentimento da infelicidade presente (BECCARIA, 2015, p. 58).

N&ao obstante se discorde de tal conclusdo e de outro ponto importante de seus

argumentos’, acredita-se ser necessario expor toda a justificacdo de Beccaria pela sua

1 Cf. comentérios sobre o exercicio negativo do direito & vida na analise de sua area de protegdo (Subsegéo 5.3).
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importancia histérica, com fins de reflexdo sobre aquilo que foi pensado pelos primeiros
autores modernos a questionar a pena capital. A percep¢do iluminista, responsavel em grande
parte pela formatacdo inicial dos ideais do mundo contemporéneo, parece ja notar a
incongruéncia do Estado ao tentar justificar um ius puniendi (direito de punir do Estado) com

possibilidade de subtracdo da vida dos individuos.

3 BREVE PANORAMA INTERNACIONAL E O CASO DOS ESTADOS UNIDOS

A historia da pena de morte mostra a sua progressiva aboli¢cdo. Segundos dados da
Anistia Internacional (2019), em 2018, restavam 56 paises retencionistas, ou seja, que a
mantém como consequéncia juridica de crimes ordinarios, contra um numero de 142
abolicionistas. Dentre estes, existem trés categorias: abolicionistas para todos os crimes (como
a Franca); para crimes ordinarios apenas (aqui enquadra-se o Brasil); e, também, os que s&o,
nos termos do relatorio, abolicionistas “na pratica” (a exemplo da Russia, onde € legalmente
permitida a pena de morte), pois ha mais de dez anos ndo ocorrem execucgoes e a estabilidade
garante o improvavel retorno a aplicagao.

Apesar de ter ocorrido uma queda consideravel de 30%, de 2017 para 2018, na
aplicacdo da pena de morte no mundo, € valido atentar para os paises que tém maiores indices
de seu uso, onde a situacdo ainda é preocupante. Sdo eles, em ordem decrescente pela
quantidade de vitimas: China, Ird, Aradbia Saudita, Vietna e Iraque. Estima-se que a Republica
Popular da China tenha alcangado a ordem de milhares de executados, mas 0s nimeros sdo
incertos, haja vista a falta de transparéncia do pais. Os outros quatro alcancam,
desconsiderado o primeiro nos célculos, 78% das penas de morte registradas no ano, o que
demonstra uma situagédo de calamidade concentrada.

Para finalizar essa breve analise quantitativa da pena de morte no mundo, ha de se
expor outra estatistica relevante a respeito das nacdes supracitadas, qual seja a do indice de
Democracia, em ranking elaborado pela The Economist Intelligence Group (2019). Estéo,
respectivamente, nas seguintes posi¢oes: 130°, 150°, 159°, 139° e 114°. A partir de tais dados,
¢ possivel fazer uma clara relacdo entre autoritarismo governamental e politicas
retencionistas.

Assim, resta constatar a contradicdo dos Estados Unidos. N&o obstante tenha
consagrado a sua imagem enguanto pais democratico e busque exportar tal discurso

continuamente, mantém a execu¢do como punicdo legalmente prevista em muitos Estados (o

183




| Revista Transgressdes: ciéncias criminais em debate, v. 7, dezembro de 2019

que levou a 25 executados e a sétima posi¢do no ranking da Anistia Internacional (2019) de
2018 supracitado). Dito isso, cumpre analisar um pouco mais a situacdo especifica desse pais.

Na realidade, sabe-se que o Direito Penal estadunidense é de maior relevancia para
cada Estado-membro, tal qual afirma René David (2002 apud CESAR FILHO; TELLES,
2016, p. 131): “A competéncia legislativa dos Estados ¢ a regra; a competéncia das
autoridades federais é a excecdo, e esta excecdo deve sempre fundar-se sobre um dado texto
da Constitui¢ao”. Assim sendo, alguns Estados executam a pena de morte, a0 passo que
outros ja a baniram (20, dos 50 paises, o fizeram (MELO, 2018), seguindo a tendéncia
abolicionista observada na histéria). Ndo obstante, os dados de crescimento do ndmero
absoluto de executados pelo segundo ano consecutivo (ANISTIA INTERNACIONAL, 2019)
merecem estudo especifico, ndo fazendo parte do escopo deste artigo.

Parece que 0 argumento comum para a defesa da pena de morte, tanto nos Estados
Unidos quanto no Brasil, € o de que o sujeito neutralizado (nesse caso, pela via extrema da
eliminag&o do sujeito) por delinquir ndo voltara a praticar nenhum crime. Tendo isso em vista,
a seguranca publica necessariamente seria favorecida, pois a violéncia diminuiria. Contudo, a
observacao dos dados estatisticos parece ndo estar de acordo com tal juizo: no ano de 2005,
foi constatada a maior incidéncia de homicidios per capita nos estados retencionistas —
nimero de 5,87, contra 4,08 dos abolicionistas, para cada 100 mil pessoas (CESAR FILHO;
TELLES, 2016, p. 148).

Por fim, ha de se salientar a existéncia de muitos questionamentos a respeito da
aplicacdo da pena de morte nos Estados Unidos. Dentre eles, argumenta-se contra sua
necessidade, utilidade, além de se apontar indicios de racismo na execu¢do (WARDEN, 2009,
p. 358-359), gastos exacerbados para o Estado (DPIC, 2019), condenacdo de inocentes
(PILKINGTON, 2014), além de outras discussoes.

Nédo faz parte dos objetivos especificos deste artigo desenvolver os temas acima
expostos, mas apenas menciona-los com fins de iniciar a pensar acerca do Brasil sob a otica
juridica. Por ndo vivenciarem a existéncia da pena capital, & devido aos juristas brasileiros

observar os exemplos internacionais para pensar essa questao dentro de suas fronteiras.

4 PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DO DIREITO PENAL

O presente trabalho, no que tange a questdo da pena de morte, adota uma perspectiva

constitucional. E necessario explorar um pouco o que isso significa.
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A tendéncia maior daqueles que discutem o Direito Penal sob a 6tica da Constituicdo
Federal — ndo os estritos penalistas — é a da adogdo do chamado neoconstitucionalismo, que
considera a ocorréncia de marcos historicos, filosoficos e teoricos, 0s quais teriam levado a
uma nova visdo do ordenamento juridico. Agora, dados tais ocorridos, o ordenamento juridico
deveria ser analisado conforme a norma maior, a Constituicdo, a qual teria todos os seus
valores irradiados para o sistema juridico (BARROSO, 2005, p. 1-24).

Considera-se importante deixar claro que ndo se adota tal visdo, apesar de nao se
negar a relevancia de tal vertente, mas sim uma abordagem positivista, para evitar os riscos da
confusdo entre o trabalho do intérprete e as opcGes politicas proprias. Ndo obstante se tenha
manifestado expressamente sobre o tema, acredita-se ser imprescindivel haver determinado
afastamento ideologico para a analise de temas afeitos aos direitos fundamentais.

Além disso, no presente estudo pretende-se olhar diretamente para a Constituicao
para ver o que ela aponta como as diretrizes maiores de politica criminal, isto €, as normas de
direito penal que formalmente possuem status hierarquico méximo no ordenamento. Tais
normas, que se tratam do “Direito Penal Constitucional”, tém funcdo de garantismo
contramajoritario. nem mesmo 0s representantes da populacdo, democraticamente eleitos,
podem viola-las, e uma lei contraria seria passivel de declaracdo de inconstitucionalidade
(DIMOULIS, 2015, p. 6-9).

Hé&, também, a divisdo entre abordagens constitucionais de vertentes fraca e forte
(DIMOULLIS, 2015, p. 13). A doutrina forte parece tipica dos autores intitulados
neoconstitucionalistas, pois defende que até mesmo a defini¢cdo material dos crimes influencia
a definicdo dos bens juridicos, a forma de tutela e o processo penal. Assim, abre-se margem
para a axiologia — o moralismo tipico dos juristas pos-positivistas (segundo denominagédo
comum). Assente-se com o professor Dimitri Dimoulis na adog¢do do que ele chama de teoria
fraca, a qual “considera a Constitui¢do penal um conjunto de limites impostos ao legislador
ordinario. Desde que esses limites sejam respeitados, cabe ao legislador ordinario fixar
livremente os contetdos do direito penal” (DIMOULIS, 2015, p. 13).

5 DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E SUA AREA DE PROTECAO SEGUNDO AS
DIFERENTES DOUTRINAS

A vida, enquanto direito fundamental, merece um tratamento juridico proprio.
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De inicio, € valido afirmar a fundamentalidade formal dos direitos fundamentais. Isso
significa dizer que, para além de discussbes morais a respeito do valor alegado ante
determinadas pretensdes, uma analise pautada na Teoria Liberal (no campo do Direito Penal
Constitucional, a “teoria fraca”) enxerga como condi¢do necessaria a0 reconhecimento de
direitos fundamentais a existéncia de normas definidoras. Fala-se em direitos fundamentais,
portanto, quando se refere a todos aqueles outorgados pela Constituicdo Federal (DIMOULIS;
MARTINS, 2018, p. 53).

Sendo assim, o direito fundamental a vida é definido no caput do art. 5° da
Constituicao Federal: “Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
‘garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida’ (...)".

A doutrina tem diferentes posicionamentos a respeito de sua area de protecdo. Se farad

uma breve explanacdo de trés delas.

5.1 Posicao de Ingo Wolfgang Sarlet

O primeiro ponto de vista descrito aqui é aquele exposto por Ingo Wolfgang Sarlet
(2019, p. 413-423). De acordo com essa Otica, o direito & vida comporta a existéncia corporal
como direito subjetivo, tendo zonas de convergéncia com outros direitos fundamentais, tais
quais os direitos a salde e a integridade corporal, além de, principalmente, a dignidade
humana, podendo-se mesmo falar em um direito a vida digna (por uma interpretacdo do art.
5°, CF, combinado com o art. 1°, I11). Apesar disso, afirma ndo existir confuséo entre direitos
fundamentais: existe um ambito de protecdo préprio, ndo sendo possivel imaginar um direito
a vida que simplesmente se dissolve em outras garantias.

Quanto a sua area de protecdo subjetiva, Sarlet concorda com a corrente doutrinaria
que defende néo ser possivel fazer uma interpretacéo estrita do texto do art. 5°, caput — o qual
daria tutela somente aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais —, pois, com base no
principio da universalidade dos direitos humanos fundamentais, todo ser humano seria titular
do direito a vida.

Porém, somente ha protecéo da vida onde ela existe. Assim, apesar das controversias,
0 Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu como inicio, pela maioria dos votos em julgado
(BRASIL, 2008) relativo a Lei de Biosseguranca, 0 nascimento com vida. Além disso, pela
concretizacdo infraconstitucional dada pela Lei 9.434/1997, em seu art. 3°, o fim da vida no

sistema juridico brasileiro é a morte encefélica.
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E defendida, também, a existéncia de vinculagdo do Estado (prima facie) e dos
particulares (seja, a depender do caso, direta ou indireta) ao direito a vida, ndo se falando
assim em mera dimensdo de defesa, mas também de protecdo. O Estado deve se abster de
intervir na vida das pessoas, mas também deve garantir a protecdo em face dos outros
individuos.

Assim, fala-se na dimensédo subjetiva do direito fundamental a vida, o qual, para o
individuo, é justamente o complexo de garantias individuais de defesa e de prestacdes. Ndo ha
de se pensar unicamente em status negativus ou status positivus, mas em um direito que da ao
individuo a pretensdo de resistir a intervencgdes injustas ao mesmo tempo que exige atuaces
positivas por parte do Estado e de terceiros, 0s quais terdo o dever de proteger aquele que tem
o direito a vida ameacado.

Finalmente, ha efeitos juridicos que ndo dependem da posi¢do juridica do individuo
para existir, tendo natureza autbnoma (apesar de, por via indireta, proverem consequéncias
juridicas a esfera do individuo). Consistem na chamada dimenséo objetiva, que, dentre outros
efeitos, se teria: a) o dever de protecdo da vida por meio de medidas positivas; b) dever de
amparo financeiro (em espécie ou bens e servicos); c) estabelecimento de normas de direito
organizacional e processual; d) deveres de criminalizacdo e responsabilidade civil e

administrativa.

5.2 Posicao de Paulo Gustavo Gonet Branco

Paulo Gustavo Gonet Branco (2014, p. 255-262) defende posi¢do com convergéncias
e divergéncias em relacdo a anterior. Se apontara principalmente as inconformidades.

Uma divergéncia de consequéncias importantes diz respeito justamente ao estagio
em que ha vida. Para o presente doutrinador, somente ha uma efetiva protecdo desse direito se
for abarcado todos os estagios de vida, ndo sendo possiveis alteracdes em tal amplitude por
leis infraconstitucionais, isto €, a vida é garantida com status fundamental desde o0 momento
da fecundac&o. Isso, por si s, seria razdo da impossibilidade absoluta do aborto.

Ademais, h4 uma vedacgdo ao suicidio ou eutandsia: por ser um direito (e ndo uma
liberdade), o Estado teria o dever de protecdo a vida mesmo contra a vontade do proprio
sujeito. Até mesmo porque o autor defende a superioridade normativa do direito a vida em
caso de ponderacdo entre direitos fundamentais, o que significaria, neste caso, sua

preponderéncia frente a liberdade.
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Do ponto de vista da linha metodoldgica deste artigo, acredita-se que tal posi¢éo
possui importancia a titulo de discussdo académica, mas é criticavel ao estabelecer uma nogédo
dos direitos fundamentais que ndo comporta 0 seu exercicio negativo (a escolha por “nao
viver”), estando evidentemente vinculada a uma 6tica de fundo moralista e de carater paternal.
Os direitos fundamentais existem para limitar o poder estatal frente ao individuo, o que
implica na importancia de uma orientagdo hermenéutica pro libertate.

Quanto a suposta superioridade normativa do direito a vida, Martins (2014, p. 82-83)
faz duras criticas. O seu argumento € de que a outorga do direito a vida possui limitagdes,
mesmo que ndo expressas no texto constitucional, que se ddo a posteriori, pela andlise
concreta da colisdo de direitos fundamentais, sendo possivel, assim, uma intervencao
justificada. A salvacdo de um refém pela morte do suspeito por tiro de policial de elite € um
exemplo — ha execucdo de um individuo, negacdo da sua existéncia fisica, para protecdo de
outrem. Naturalmente, os casos em que a justificacdo serd dada como vélida envolverdo a
vida de outrem, pois s6 assim para uma intervenc¢do ser necessaria. Isso ndo implica, frise-se,
numa qualificacdo em abstrato do direito a vida como superior em relacdo aos outros.

Outro ponto de discordancia de Gonet em relacdo a Sarlet se d& ao fazer referéncia
aquilo que se chama de “vida digna”. Considerando que os elementos materiais envolvidos no
conceito de vida com dignidade (alimentacdo, moradia, educacdo etc.) estdo, muitas vezes,
garantidos por outros direitos positivados pela Constituicdo Federal, é preferivel, a nivel
pratico, distinguir o contetdo préprio — a existéncia fisica, bioldgica, enquanto ser vivo que é
o humano — do direito a vida. Em tal critica esta-se de acordo, posta a dificuldade de evitar a
dissolucdo do direito a vida em outros &mbitos de protecdo de direitos fundamentais. No caso
da colisdo dos direitos fundamentais, momento no qual se constata a interferéncia estatal para

resolucdo do conflito, a técnica constitucional exige a sistematizacdo mais adequada possivel.

5.3 Posicao liberal da teoria dos direitos fundamentais

A posicdo de tedricos brasileiros adeptos da Teoria Liberal dos Direitos
Fundamentais, Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis, é diferente no que tange a certos
aspectos da abrangéncia do direito fundamental & vida. Em primeiro lugar, a interpretagdo do
art. 5° da Constituicdo Federal ja se distancia dos textos majoritarios: o caput é claro quanto
as intengdes do constituinte e, assim, os direitos ali enunciados sdo garantidos “aos brasileiros
e estrangeiros residentes no pais” (DIMOULIS; MARTINS, 2018, p. 84). Assim, ndo seria

cabivel tentar ampliar a titularidade para os estrangeiros nao residentes, pois a omissao do
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constituinte é inequivoca. Nada obstante, certamente ha de se criticar tal realidade do ponto de
vista moral, mas é evidente a dificuldade dogmatica de uma fundamentacdo em sentido
contrario (DIMOULIS; MARTINS, 2018, p. 87-93). O Brasil optou por uma restricdo que vai
contra a tendéncia internacional, a exemplo da Lei Fundamental (Grundgesetz) alema
(ALEMANHA, 1949), a qual outorga o direito a vida a “todos” — art. 2, inc. Il. Dai surge a
importancia da aprovacdo de uma emenda constitucional ou de um tratado internacional
assimilado ao ordenamento juridico brasileiro nos moldes do §3° do art. 5°, restando, até que
iSso ocorra, a protecdo dos estrangeiros nao residentes pelas leis infraconstitucionais (sujeitas
a alteracdo pela via ordinaria).

Para essa vertente, é, decerto, um direito de status negativus: pretenséo de resisténcia
do individuo, pois limita as possibilidades de atuacdo do Estado, assegurando ao sujeito sua
liberdade frente a possibilidade de arbitrio (DIMOULIS; MARTINS, 2018, p. 62-63). Assim
sendo, ndo ha de se falar em direito prestacional (status positivus), pois isso significaria uma
obrigagdo do Estado, prima facie, de intervir na esfera individual para garantir os chamados
direitos sociais. E possivel falar, contudo, em dever estatal de tutela, pelo reconhecimento da
ameaca a vida que pode surgir por particulares (outros titulares de direitos), levando o Estado

a uma situacédo peculiar:

O Estado intervém no direito fundamental de liberdade do agressor para cumprir seu
dever de tutela. A peculiaridade dogmatica, nesse caso, que, em regra, envolve uma
colisdo de direitos fundamentais, estd no énus duplo de argumentacdo do Estado. De
um lado estd obrigado a agir, principalmente por medidas legislativas preventivas,
devendo justificar eventual omissdo. Por outro lado, esta prima facie obrigado a nao
intervir no direito fundamental de liberdade ou a intervir somente mediante
justificacdo. (MARTINS, 2014, p. 102).

Quanto ao termo inicial, hd divergéncia em relacdo ao supracitado posicionamento
do STF, pois parece evidente a existéncia de vida antes do nascimento. Apesar dos problemas
tedricos das diferentes teorias que buscam identificar vida pré-natal como suficiente para
garantir o direito fundamental (MARTINS, 2014, p. 85-89), € preferivel, na divida,
interpretar a fundamentalidade do exercicio da vida desde a fecundacdo.

Da mesma forma que Gonet, citado anteriormente, discorda-se, aqui, da nogdo de
vida — a titulo de definicdo da area de protecdo do direito fundamental — “digna”, haja vista a
escolha do constituinte de ndo utilizar tal adjetivacdo e a existéncia de outros direitos
fundamentais que concretizam de forma mais sistematica varios atributos ou prestagdes que
fariam parte de uma vida com dignidade (MARTINS, 2014, p. 81-82).
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Sobre o exercicio dos direitos fundamentais, diz-se que ha, mesmo para a vida, 0s
aspectos positivo e negativo, sendo, pois, um “bem disponivel” (DIMOULIS; MARTINS,
2018, p. 163-166). Em termos mais elucidativos, o direito fundamental a vida envolve tanto a
imposicdo de que o Estado respeite a existéncia fisico-biologica quanto a sua negacao, isto €,
o0 suicidio, sua tentativa ou, de forma mais especifica, a eutanésia para casos de pacientes
terminais que expressem sua vontade nesse sentido. Essa concepgdo mostra-se fundamentada
de acordo com a dogmatica dos direitos fundamentais e coerente com uma sistematizacdo
técnica e rigorosa de seu estudo, sendo preferivel em relacdo a estudos pouco convincentes
que tentam fundamentar a eutanasia num suposto direito fundamental a “morte digna” (como
corolario de uma “vida digna”, termo acima criticado), a exemplo de Farias ¢ Rosenvald

(2018, p. 428-438).

6 ANALISE DA PENA DE MORTE PELO CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE
COMO MEIO DE ALCANCE DA SEGURANCA PUBLICA

Com base em todo o aparato juridico-dogmatico da teoria geral dos direitos
fundamentais aplicada ao direito fundamental a vida (dogmatica especial) e da teoria do
direito penal constitucional, é necessario orientar esta analise para a pena de morte como
possivel diretriz politico-criminal no caso do Brasil. Sobre o tema, garante a Constituicdo
Federal, para os brasileiros e estrangeiros residentes no pais, que ndo serd possivel o ato
legiferante de tipificacdo penal com a morte como sancdo, a exce¢do do caso de guerra
declarada (art. 5°, XLVII, “a”). E uma norma de competéncia penal negativa, pois a
positivacdo de tal texto ndo s6 da ao individuo uma garantia como retira do Estado a
possibilidade de atuagdo em sentido contrario.

A consequéncia do dispositivo que nega ao Estado a competéncia de legislar sobre a
pena de morte em contexto de paz é a sua vedacdo por completo no sistema constitucional
vigente, pela subsun¢do ao art. 60, §4°, IV, da Constituicdo Federal: “Nao serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV — os direitos e garantias individuais”.
Essa é a concretizacdo da ja tratada funcdo do Direito Penal Constitucional, o garantismo
contramajoritario. Assim, ndo ha discricionariedade do poder constituinte reformador quanto
a essa tematica, significando a necessidade de convocacdo de uma assembleia constituinte
para haver alteracdo do disposto, uma vez que o poder constituinte originario é ilimitado

juridicamente (pois inicia um novo ordenamento).
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Dentro das limitagBes expressas da constituicdo ao Estado para tratar de matéria
penal, abre-se margem para a discricionariedade do Legislativo. Porém, a tutela penal de um
bem juridico sempre envolve a restricdo de direitos fundamentais do apenado (a exemplo da
liberdade de locomocéo, no caso da pena privativa de liberdade), necessitando sempre passar
pelo critério da proporcionalidade, o qual afirma: “s6 possuem justificativa constitucional
definitiva 0os meios penais de intervencéo a direitos fundamentais que permitem efetivamente
tutelar outro direito fundamental” (DIMOULIS, 2015, p. 81). Na hipdtese da pena de morte,
se teria, desde j&, a constatacdo de sua inequivoca inconstitucionalidade. Porém, cabe, a titulo
de estudo, fazé-la passar por cada uma das etapas desse exame, entendendo a sua existéncia
como intervencdo na area de protecdo do direito a vida, acima exposto por diferentes teorias, a
luz da concepcéo liberal.

Como o objetivo deste trabalho é analisar a viabilidade de ampliacdo da pena de
morte para os crimes comuns, ndo se falard em detalhes da excecdo feita pelo constituinte,
apenas devendo ser ressaltado, em conformidade com Ingo Sarlet (2019, p. 424), o
entendimento de que, mesmo em tal circunstancia (guerra declarada), a regulacdo legal deve
passar pelo crivo do principio da proporcionalidade, a partir do qual sempre se dard uma
interpretacdo restritiva para a possibilidade de aplicacdo. Ademais, é desejavel a elaboragdo e
votacdo de uma emenda constitucional que retire a ressalva exposta, a qual enquadraria o

Brasil no rol de paises plenamente abolicionistas, tal qual a Alemanha (1949), art. 102.

6.1 Exame da licitude do proposito perseguido

O propésito perseguido pela pena de morte parece ser o da efetivacdo da seguranca
na sua modalidade de direito individual, assim como da seguranca publica, na acepcdo de
direito fundamental coletivo (difuso). Vélida se faz a critica a utilizagdo do argumento da
seguranca publica enquanto fundamento Unico para as intervencdes penais (DIMOULIS,
2015, p. 75-79), dentre outras razdes, porque ela € pressuposta, sendo que a justificativa da
tipificacdo deve ter contelido mais especifico. A seguranca ndo tem contetdo proprio e a
tutela de outros direitos de terceiros deve preencher tal lacuna. Portanto, trata-se do direito a
seguranca da vida, a seguranga da locomocdo, dentre outros bens juridicos mais especificos
que a mera seguranca publica, a qual poderia justificar tudo.

Além disso, é substancial descartar o proposito de retribuicdo, pois este ndo pode, em

um Estado Constitucional de Direito, ser fundamento de restricdo de direitos fundamentais,
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pelo seu cunho moral subjetivo (DIMOULIS, 2015, p. 77-78). A isso se acrescenta a critica de

Bitencourt (2018, p. 152), pautando-se em Ferrajoli:

(...) ao atribuir a san¢cdo penal o fim de retribuir ou reparar o mal causado pelo
delito, as teorias retribucionistas deixam sem resposta a questdo de por que esta
justificado castigar, e essa falta de justificacdo externa da pena permite, como efeito
adverso, a legitimacdo de sistemas autoritarios de direito penal maximo.

Portanto, a pena de morte é, de inicio, legitima, com relacdo ao exame da licitude do
propdsito perseguido, se se considerar sua finalidade de “prevencdo” da ameaca a “direitos

fundamentais de terceiros”, enquanto concretizacdo do “direito fundamental & seguranca”.

6.2 Exame da licitude do meio utilizado

A Constituicdo Federal, em seu art. 5° XLVII, “a”, acima exposto, veda
expressamente a legalizacdo da pena de morte, o que é, inclusive, clusula pétrea da ordem
juridica brasileira. A doutrina entende tal dispositivo como positivacdo do principio da
humanidade, consagrado pelos penalistas (BATISTA, 2007, p. 99-100), o qual veda a
crueldade atentatdria contra a pessoa pela norma penal. Sabe-se que a pena ja foi e ainda &,
em certos paises, utilizada como forma de maltrato ao delinquente.

Dito isso, percebe-se o0 segundo ponto do critério da proporcionalidade como aquele
que fulminaria a hip6tese de lei sobre pena capital, pois trata-se da licitude do meio utilizado.
Isso é suficiente para a assertiva colocacdo de inconstitucionalidade da pena de morte. Nada
obstante, suponha-se a passagem vitoriosa por este critério para poder visualizar a proxima

etapa.

6.3 Exame da adequacdo do meio utilizado

Ao passar pelos critérios anteriores (pois aqui necessita-se fazer esta suposi¢ao), o
subprincipio da adequacdo do meio utilizado versa sobre a capacidade de, pelas diretrizes
propostas, alcancar o objetivo estabelecido. Tal adequacdo é constatada pela comparagdo do
estado de coisas anterior com relagcdo ao posterior a um ato estatal, no caso a legislacéo penal.

A utilidade da pena, aqui investigada, deve ser observada de acordo com a

comparacao em relagdo a situacdo de outros paises, a anélise de indices de criminalidade em
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funcdo da atividade repressiva, e pesquisas de opinido e comportamento da populagéo
(DIMOULIS, 2015, p. 84-85).

A situacdo dos paises com maiores indices de seguranca, aqui representados no
ranking do Indice Global da Paz (Global Peace Index), divulgado pela revista The Economist
(IEP, 2018), no ano de 2018, colocou em seus cinco primeiros lugares, respectivamente,
Islandia, Nova Zelandia, Austria, Portugal e Dinamarca. Suas escolhas de politica criminal
envolveram, historicamente, além de outros fatores, a abolicdo da pena de morte, estando
todos no rol das nacbes plenamente abolicionistas (ANISTIA INTERNACIONAL, 2019).

Quanto a relacdo entre repressdo e criminalidade, ja se verificou, alhures, a relagéo
entre autoritarismo e uso da pena de morte. Os cinco paises com maior aplicacdo da pena de
morte — China, Ird, Ardbia Saudita, Vietnd e lraque — figuram, respectivamente, nas
posicBes 112, 131, 129, 60 e 160, no ranking de paz divulgado pela The Economist (IEP,
2018). De forma geral, por conseguinte, ndo se percebe resultados positivos de seguranga
publica (um dos critérios analisados pelo estudo da supracitada revista) por medidas de alta
repressao, tal qual a pena capital. Essa conclusdo € obtida pelos mais diferentes estudos no
mundo, como a percep¢do de diminuicdo de um ter¢co dos homicidios no Canada desde a
abolicdo da pena de morte, segundo a Anistia Internacional Brasil (2014). Os dados expostos
na secao 3 do presente artigo convergem nessa mesma direcao, além da relevante opinido de
Beccaria (secdo 2), que, a despeito da critica posta, foi de vanguarda para seu contexto.

O terceiro critério, que € o de pesquisa de opinido da populacdo, carece de um estudo
préprio. Seria necessario utilizar o exemplo de um pais que caminhou no sentido contrario da
tendéncia mundial e aplica a pena de morte, depois de um periodo de abolicdo, para investigar
0 elemento subjetivo das motivagbes para cometimento de um delito e a capacidade
intimidatéria da referida sancdo. Apesar disso, acredita-se ja ser suficiente a exposicdo acima

para constatar a inadequacao da pena de morte.

6.4 Exame de necessidade da intervencéo penal no direito fundamental a vida

Deve-se deixar claro, mais uma vez: supde-se a aprovacdo da pena de morte nos
critérios anteriores, por mais absurda que possa parecer essa abstracdo. Somente assim sera
possivel o estudo da necessidade da pena de morte.

A necessidade, na seara do critério de proporcionalidade, € a verificacdo de se ha
outros meios menos gravosos para o alcance do propdsito. Os meios alternativos devem ser

menos gravosos para aquele que sofre limitagdo em seu direito fundamental e possuir
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resultados semelhantes aos que a medida criminalizadora supostamente teria, 0 que sera
analisado com sucesso por dados empiricos (DIMOULIS, 2015, p. 86-87).

E fato que o Estado deve utilizar seus mecanismos para garantir a protecdo dos
direitos fundamentais de cada individuo, inclusive em face de terceiros — situacdo chamada de
dever estatal de tutela. A tutela penal se da nas circunstancias em que outras alternativas
menos gravosas a direitos fundamentais ndo possuem a mesma eficacia protetiva. Por isso, a
pena é entendida como um mal necessario.

A pena de morte parece ser um dos graus maximos a que pode chegar a intervencéo
do Estado na liberdade individual. No caso, configura-se absoluta interferéncia no direito
fundamental a vida, haja vista a negacdo de seu exercicio pelo individuo, dentro de todos os
elementos descritos como parte de sua area de protecdo. 1sso porque ha um ataque a vida na
sua dimensdo substancial: fulmina-se a existéncia biopsicoldgica do executado.

Ressalta-se haver consenso politico-criminal em meios especializados de que existem
inimeros modos de se buscar a garantia do direito fundamental a seguranca publica
(RODRIGUES, 2018) sem que seja necessario matar cidaddos. Dentre eles — sem intencédo de
aqui esgotar a discussdo, mas apenas citar alguns exemplos — estdo a valorizacdo do policial, a
reestruturacdo do sistema prisional, a descriminalizacdo das drogas, o fortalecimento da
inteligéncia policial etc.

O estudo feito nesse artigo ja demonstrou a inutilidade da pena de morte, sendo
consequéncia logica direta a falta de necessidade. A historia demonstrou a sua superacéo, € a
civilizacdo atual é mais segura que as sociedades de seculos anteriores.

Por conseguinte, ndo ha sentido em haver intervencdo estatal no direito a vida por

intermédio da pena capital no Brasil.

7 CONSIDERACOES FINAIS

As divergéncias em torno da pena de morte vdo muito além da mera opinido e
merecem um tratamento objetivo. Sendo assim, a andlise rigorosa desse tipo de intervencédo
no direito fundamental a vida, garantido na Constituicdo Federal no art. 5°, caput, demonstra
sua inconstitucionalidade em face do Estado Democrético de Direito brasileiro.

A seguranca publica, portanto, deve ser buscada por meios que fujam do senso
comum e considerem os estudos criminoldgicos de especialistas e institutos de renome com

base em dados concretos, ja que morte cominada enquanto consequéncia juridica de crimes é
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invidvel. Isso se d& tanto pela sua expressa vedagdo constitucional (art. 5°, XLVII, “a”) quanto
pelo insucesso em se justificar ao tomar como pardmetro os diversos subprincipios do exame
de proporcionalidade.

O direito a vida, em tal circunstancia, prepondera. Porém, ressalta-se que isso ndo
significa a sua superioridade abstrata frente aos outros direitos fundamentais. A analise
constitucional deve ocorrer sempre para um caso especifico, no qual se verifica in concreto o
que prevalece, de acordo com os critérios rigorosos do principio de proporcionalidade.

O metodo do Direito Penal Constitucional, que trabalha em face da Teoria dos
Direitos Fundamentais, disciplina especifica do Direito Constitucional que parece ter
autonomia relevante para o estudo do ordenamento juridico, merece destaque pelo seu nivel
de cientificidade, apresentando fundamentacdes que justificam com grande acuracia a ciéncia
juridica do Direito Penal. Acredita-se que ela mereca maior mérito por parte dos penalistas,
em especial na modalidade chamada de “teoria fraca”.

Por fim, reafirma-se que os discursos em prol da pena de morte devem ser
rechacados por aqueles que defendem o respeito pela democracia e pela Constituicdo Federal.
A Historia, os dados internacionais e o Direito demonstram sua sucumbéncia em alcancar a

garantia da seguranca publica frente a outras medidas, de fato (ou potencialmente) efetivas.
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DEATH PENALTY AS A MEAN OF ENSURING PUBLIC SAFETY: TECHNICAL
AND LEGAL ANALYSIS UNDER THE THEORY OF CONSTITUTIONAL
CRIMINAL LAW

ABSTRACT

The present work intends to reflect on the death penalty as a possible
way of ensuring public safety, from the point of view of legal science.
For this purpose, a technical analysis through the Constitutional
Criminal Law was done, as a dogmatic mean to give maximum
accuracy to the structuring of the research, and the death penalty is
also put under the principle of proportionality, as an intervention on
the fundamental right to life. The conclusion is of its legal
impossibility in the context of Brazil, in front of several sub-criteria of
the constitutional examination applied.

Keywords: Constitutional Criminal Law. Death penalty. Principle of
proportionality.
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