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“There was a boy

A very strange enchanted boy
They say he wandered very
far, very far

Over land and sea

A little shy and sad of eye
But very wise was he

And then on day

A magic day he passed my
way

And while we spoke of many
things

Fools and kings

This he said to me

The greatest thing you'll ever
learn

Is just to love and be loved in
return”

Nature Boy — Eden Ahbez
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APRESENTACAO

Ao longo dos anos, os direitos fundamentais fo-
ram se modificando, em virtude das transformacdes poli-
tico-sociais do mundo moderno, estando em um processo
de constante evolucéo.

Diversos juristas passaram, entéo, a classificar os
direitos fundamentais em geracdes ou dimensoes,
abrindo caminho para a internacionalizacdo dos direitos
do homem, fenbmeno bastante recente e que vem ultra-
passando as barreiras do direito interno.

Nesse contexto, surge a controvérsia sobre a apli-
cabilidade da pena de morte, instituto que remonta aos
primordios da civilizacdo, e ainda previsto em inidmeros
paises. Mais especificamente no Brasil, a pena de morte
recebeu tratamento legal pelas Constituicdes Brasileiras,
estando atualmente abolida, ressalvados os casos de
guerra declarada, nos termos do art. 5, XLVII, ‘a’, da CF/88.

O objetivo deste livro foi analisar a possibilidade
de aplicacéo da pena de morte no atual ordenamento ju-
ridico brasileiro, a luz do principio da vedacao ao retro-
cesso ou proibicao de regresso.

Boa leitural






INTRODUCAO

A pena de morte, tema polémico e controverso,
vez ou outra ganha destaque entre a populacdo, que
demonstra ser favoravel a este tipo de pena. O que ndo
se sabe é que o instituto encontrou previsdo legal em
inUumeros textos da antiguidade, sendo considerado
legitimo e até mesmo natural, ja que satisfazia o desejo
de vingancga do governante, a0 mesmo tempo que gerava
temor social.

Com o passar dos anos, o pensamento humano
foi se modificando e, com ele, a legislacdo foi sendo
alterada, sendo a pena de morte cada vez menos
frequente nos diplomas pelo mundo.

Em que pese o posicionamento mundial caminhar
pela extingdo da pena de morte, diversos paises ainda a
aplicam, sendo que, no Brasil, vem crescendo o apelo
pela sua implantacéo efetiva, oriundo principalmente da
violéncia que assola a populagéo brasileira, que vé, na
referida pena, uma forma de coibir a pratica de delitos.

O que nao se pode perder de vista € 0 avanco no
reconhecimento e consolidacdo dos direitos humanos,
num verdadeiro processo de aglutinacdo, que impede o
Estado de retornar ao status quo ante, ou seja, suprimir
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direitos. Este € o0 objetivo desta obra: analisar a
possibilidade de aplicacdo da pena de morte no atual
ordenamento juridico brasileiro, a luz do principio da
vedacdo ao retrocesso ou proibicdo de regresso. Para
tanto, serdo desenvolvidos cinco capitulos, sendo o
primeiro a presente introdugéo.

O segundo capitulo tem como enfoque os direitos
fundamentais e suas dimensdes, com uma andlise das
classicas trés primeiras, destacando-se ainda a existéncia
de uma quarta, quinta, sexta e até mesmo sétima
dimensdo que, por Obvio, sdo menos conhecidas e
defendidas pela minoria da doutrina. Além disso,
versaremos sobre a internacionalizacdo dos direitos
humanos, com destaque para a Carta das Na¢cfes Unidas
(1945) e a Declaragéao Universal dos Direitos do Homem
(1948).

No terceiro capitulo, falaremos da pena de morte
propriamente dita, com uma breve origem histérica do
instituto, demonstrando sua incidéncia em todas as
Constituicdes brasileiras. Seréo apresentados, ainda,
dados acerca da pena de morte, obtidos junto aos
organismos nacionais e internacionais.

O principio da vedacdo ao retrocesso sera
abordado no quarto capitulo, com uma analise dos
tratados internacionais que versam sobre a pena de morte,
trazendo a tona a discusséo sobre a aplicacdo do instituto
no ordenamento juridico brasileiro, ante as convencdes

12
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ratificadas pelo pais e as implicacdes concernentes ao
poder constituinte originario e derivado.

Por fim, seqguem a conclusdo e as referéncias
bibliograficas.

13






CAPITULO 1
OS DIREITOS DO HOMEM

1.1 Os Direitos Fundamentais e suas dimensodes

Os direitos fundamentais séo os direitos que o
homem livre e isolado possui em face do Estado. Séo
unicamente os direitos da liberdade, em principio ilimitada
diante de um poder estatal de intervengéo, inicialmente
limitado, mensuravel e controlavel. (SCHMITT apud
BONAVIDES, 2011, Pag. 561)

O tema dos direitos fundamentais é muito amplo
e controverso, existindo inuUmeras divergéncias
doutrinarias, desde a nomenclatura até o seu contetdo e
abrangéncia. Paulo Bonavides (2011) chega a suscitar se
as expressoes ‘direitos humanos’, ‘direitos do homem’ e
‘direitos fundamentais’ podem ser utilizadas como
sinbnimos, chegando a concluséo afirmativa, uma vez que
0 uso de cada expressdo varia de acordo com a
nacionalidade e o contexto historico em que o autor se
encontra inserido.

Como os direitos fundamentais vém sofrendo
constantes modificacbes ao longo dos anos, em virtude
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das transformacgdes politico-sociais do mundo moderno,
0s juristas passaram a classificar os direitos fundamentais
em ‘geracoes’ ou ‘dimensdes’, com base na teoria
geracional de Karel Vasak, sendo necessario ressaltar
que a expressao ‘geracgdes’ sofre inumeras criticas, ja que
0 termo passa uma ideia de substituicdo de uma geracao
por outra, o que ndo ocorre com os direitos fundamentais,
gue estdo num processo constante de evolugdo, de
conexdo entre todas as dimensdes. Assim, optamos por
adotar a expressao ‘dimensdes’, que melhor reflete a
esséncia do instituto.

A doutrina é unissona ao falar da existéncia de
trés dimensdes de direitos, sendo eles os direitos de
primeira dimensao, relacionados ao direito a liberdade, a
expressdo, a locomocédo e a vida, que surgiu entre 0s
séculos Xll e XIX; os de segunda dimensdo, formados
pelos direitos sociais, culturais, econémicos, ramificagdes
do direito a igualdade, impulsionados pela Revolucao
Industrial europeia; e, os de terceira dimensao, que
englobam o direito a paz, a uma qualidade de vida
saudavel, a protecdo ao consumidor e a preservacao do
meio ambiente. (LIMA, 2010)

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo
sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos
civis e politicos, tendo por titular o individuo e marcados
por serem direitos de resisténcia perante o Estado
(BONAVIDES, 2011, pags. 563-564). Considerados
direitos de cunho individualista, surgindo-se e afirmando-
se como do individuo frente ao Estado, sdo apresentados
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como direitos de carater negativo, uma vez que dirigidos
a uma abstencéo, e ndo a uma conduta positiva por parte
dos poderes publicos. (SARLET, 1998, pag. 48)

Ja no inicio do século XX, o impacto da
industrializagdo e o0s graves problemas sociais e
econdmicos fizeram surgir um novo modelo de Estado,
preocupado em outorgar ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social,
saude, educacédo etc. A nota distintiva destes direitos de
segunda dimenséo é o seu enfoque positivo, posto que se
cuida ndo mais de evitar a intervencao do Estado na
esfera da liberdade individual, mas, sim, de propiciar um
direito de participar do bem-estar social. (SARLET, 1998,
pag. 49)

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo
destinam-se a protecdo de grupos humanos,
caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou
difusa (SARLET, 1998, pag. 50). Como oportunamente
observa Paulo Bonavides (2011, pag. 569), os direitos de
terceira dimensdao, que so6 foram se consolidar no final do
século XX, tem primeiro por destinatario o género humano,
num momento expressivo de sua afirma¢do como valor
supremo em termos de existencialidade concreta,
englobando o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, a comunicacdo e ao patriménio comum da
humanidade.

A respeitos das trés dimensdes dos direitos
fundamentais, ja houve inclusive manifestagcdo do
Supremo Tribunal Federal (STF):
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“Enquanto os direitos de primeira geragéo
(direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais — realgcam o principio
da liberdade e os direitos de segunda
geracao (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identfica com as
liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragdo, que
materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas
as formagbes sociais, consagram o0
principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de

desenvolvimento, expansao e
reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores

fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade.” (MS
22.164, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-1995, Plenario, DJ de
17-11-1995.)

Demonstrada, ainda que de forma sucinta, as
caracteristicas gerais das trés dimensdes dos direitos
fundamentais, reconhecidas pela  doutrina e
jurisprudéncia, convém ressaltar que alguns juristas
defendem a existéncia de uma quarta, quinta, sexta e até
sétima dimensdo, oportunidade em que passamos a
analisar a problematica das diversas dimensdes dos
direitos fundamentais.

A globalizacao politica na esfera da normatividade
juridica introduz os direitos de quarta dimensao,

18
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preconizados por Paulo Bonavides (2011), que consagra
o direito & democracia, a informagdo e ao pluralismo.
Segundo o autor, a globalizacdo politica neoliberal
caminha de forma silenciosa, cuja filosofia do poder é
negativa e se move, de certa maneira, rumo a dissolucao
do Estado nacional, afrouxando e debilitando os lagos de
soberania e, a0 mesmo tempo, doutrinando uma falsa
despolitizacdo da sociedade.

N&o obstante a dimensédo da globalizagcdo dos
direitos fundamentais ser reconhecida por alguns juristas,
como Pedro Lenza e Ingo Wolfgang Sarlet, sua aceitacéo
ndo é unanime, estando longe de obter o devido
reconhecimento no direito positivo interno e externo.

Prosseguindo no estudo das dimensdes dos
direitos fundamentais, alguns doutrinadores, dentre eles
Uadi Lammégo Bulos e Paulo Bonavides, vém
considerando a paz como um direito de quinta dimensao.
Karel Vasak, por sua vez, classifica a paz como um direito
de terceira dimensdo, inserido dentre os direitos da
fraternidade, fazendo avultar, acima de todos, o direito ao
desenvolvimento. (BONAVIDES, 2011, pags. 579-583)

A defesa da paz, insculpida no art. 4° VI, da
Constituicdo Federal de 1988, é um principio
constitucional norteador da Republica Federativa do Brasil
nas suas relacdes internacionais, suficiente para que seja
elevada ao grau de direito fundamental de quinta
dimensao, tirando-a da obscuridade a que dantes ficara
confinado, enquanto direito esquecido na terceira
dimensédo. (BONAVIDES, 2011, pag. 592)
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Além da posicéo externada por Paulo Bonavides,
gue, conforme visto, advoga ser a democracia direta o
eixo da quarta dimensao, ao passo que o direito a paz
poderia ser reconduzido a uma quinta dimensao,
podemos identificar outras propostas que agregam uma
guarta ou mesmo uma quinta dimensdo as
convencionalmente reconhecidas trés dimensdes ! .
(VIEGAS, 2014)

Se a quarta e quinta dimensfes nao sao
totalmente definidas e aceitas, quica a sexta dimensao
dos direitos fundamentais. A agua potavel, componente
do meio ambiente ecologicamente equilibrado e exemplo
de direito fundamental de terceira dimensdo, vem
ganhando destaque por alguns juristas, que defendem o
nascimento de uma nova dimensdo de direitos
fundamentais. (FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino
apud VIEGAS, 2014)

! Dentre tais propostas, colaciona-se, em carater ilustrativo, a de José
Alcebiades de Oliveira Junior, para quem, com base na dindmica da
sociedade tecnoldgica, a quarta geracdo dos direitos incluiria os
direitos relacionados ao dominio da biotecnologia e bioengenharia,
0s quais, por tratarem de questfes ligadas a vida e a morte,
requerem uma discussao ética prévia, ao passo que a quinta
geracao diz respeito ao campo da cibernética e da tecnologia da
informacdo e comunicacdo de dados, que apresenta como
caracteristica comum a superacao das fronteiras mediante o uso da
internet e outras ferramentas. (Oliveira Jdnior, José Alcebiades de.
Teoria juridica e novos direitos, p. 83 e ss.) (pag. 265 — Curso de
Direito Constitucional — Sarlet/Marinoni/Mitidiero) (VIEGAS, 2014)
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Entendeu-se que o processo de aquecimento
global, desertificacdo e a falta de 4gua serdo os maiores
problemas a serem enfrentados nas proximas décadas,
de modo que o reconhecimento da agua potavel como um
direito humano fundamental especifico, de sexta
dimenséo, se justifica pela necessidade de uma maior
protecdo a agua potavel, bem da humanidade, a fim de
gue sua qualidade permaneca para garantir uma sadia
gualidade de vida para os presentes e futuras geracoes.
(OLIVEIRA, 2016)

Os direitos fundamentais sdo marcados pela
historicidade e pela complementac&o, de modo que foram
surgindo diversas concepcdes de direitos, além das
tradicionais trés primeiras dimensdes. Nesse contexto,
feitas as devidas consideragcdes sobre a quarta, quinta e
sexta dimensdes de direitos fundamentais que permeiam
o ordenamento juridico, ha que se ressaltar a existéncia
de uma sétima dimenséo.

Fala-se em um direito fundamental a impunidade,
a probidade e a boa administracéo publica. Os defensores
dessa corrente alegam que a lentiddo do Judiciario e a
aplicacdo de penas brandas séo causas justificadoras
para uma dimens&o de direitos. E a geracdo do direito a
impunidade. Percebe-se, por ébvio, que essa concepcao
de dimensédo de direitos trata-se mais de uma critica a
inseguranca juridica e sensacao de impunidade nos dias
atuais do que uma nova dimensdo propriamente dita.
(OLIVEIRA, 2016)
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No tocante a probidade e a boa administracédo
publica, Leonardo Alves de Oliveira (2016) assevera que
tais direitos fundamentais devem ser classificados como
uma dimenséo autbnoma de direito fundamental, a sétima,
decorrente dos demais pressupostos constantes da
prépria Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, o
principio republicano, o principio democratico e seus
fundamentos, soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o0 pluralismo politico, bem como dos objetivos
fundamentais da Republica, primando pela prevaléncia
dos direitos humanos e pela defesa da paz, além, € claro,
dos demais principios constitucionais administrativos
previstos no caput do art. 37, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A evolucdo  histérica representada pelo
reconhecimento do processo cumulativo e aberto das
dimensbes dos direitos fundamentais possui estreita
relacdo com a internacionalizagéo dos direitos humanos,
contribuindo para que os direitos da triplice dimensao
fossem positivados ndo em um unico individuo, mas em
todo o corpo coletivo, conforme sera visto no subcapitulo
seguinte.

1.2 A Internacionalizag&o dos Direitos Humanos

A crescente valorizacéo dos direitos fundamentais
influenciou no processo de internacionalizacdo dos
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direitos humanos, que passaram a ser reconhecidos por
diversos paises e organizac¢des internacionais, por meio
de tratados, protocolos etc., sendo que a analise de
alguns dos principais marcos dessa internacionalizagéo
se fazem necessarios para a melhor compreensao do
tema.

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira
dimensédo abriram caminho ao advento de uma nova
concepcao de universalidade dos direitos humanos
fundamentais, servindo de ponto de partida para a
insercdo dos direitos da liberdade no ordenamento
constitucional, com uma amplitude formal de positivacao
a que nem sempre corresponderam 0s respectivos
contetdos materiais (BONAVIDES, 2011, pag. 573).

Mas afinal, qual o conceito de direitos humanos?
Os direitos humanos (ou direitos do homem) sao
modernamente entendidos como sendo aqueles direitos
fundamentais que este possui pelo fato de ser homem, por
sua prépria natureza humana, pela dignidade que a ela é
inerente. S&o direitos que nao resultam de uma
concessao da sociedade politica, pelo contrario, eis que
esta tem o dever de consagrar e garantir ( HERKENHOFF,
2011, pag. 13).

A internacionalizacdo dos direitos humanos € um
fenbmeno bastante recente, que teve inicio ap6s a
Segunda Guerra Mundial. Nesse contexto, a Carta das
Nacoes Unidas, assinada em Sao Francisco no dia 26 de
junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de
Organizacao Internacional das Na¢des Unidas, pode ser
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considerada como o pontapé inicial para a protecdo dos
direitos do homem, no ambito internacional.

Isso porque, a Carta das NagbOes Unidas,
ratificada por mais de 50 paises, embora nao tenha
conceituado expressamente os ‘direitos do homen’,
marcou-se pela criacdo das Nacdes Unidas, pautada na
igualdade dos seus membros, resolucdo pacifica de
conflitos e na boa-fé. Os propoésitos das Nacdes Unidas,
de acordo com o art. 1° da Carta, s&o:

Artigo 1. Os propositos das Nagdes unidas
séo:

1. Manter a paz e a seguranca internacio-
nais e, para esse fim: tomar, coletivamente,
medidas efetivas para evitar ameagas a paz
e reprimir os atos de agressao ou outra
qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os princi-
pios da justica e do direito internacional, a
um ajuste ou solugdo das controvérsias ou
situacdes que possam levar a uma pertur-
bacao da paz;

2. Desenvolver relagbes amistosas entre as
nacdes, baseadas no respeito ao principio
de igualdade de direitos e de autodetermi-
nacdo dos povos, e tomar outras medidas
apropriadas ao fortalecimento da paz uni-
versal,

3. Conseguir uma cooperacéo internacional
para resolver os problemas internacionais
de carater econdmico, social, cultural ou hu-
manitario, e para promover e estimular o
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respeito aos direitos humanos e as liberda-
des fundamentais para todos, sem distincédo
de raca, sexo, lingua ou religido; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a
acdo das nacdes para a consecucdo des-
ses objetivos comuns.

Considerando os objetivos supracitados, pode-se
concluir, com preciséo, que a Carta das Nag¢bes Unidas
representou um marco para a internacionalizacdo e
protecdo dos direitos humanos, ultrapassando as
barreiras do direito interno.

Parafraseando GODINHO (2006), a Carta das
Nacbes Unidas deu origem aos principios fundamentais
gue orientam o sistema internacional de protecdo dos
direitos do homem e que foram, posteriormente,
codificados, densificados e concretizados, sendo que o0s
objetivos das Nacbes Unidas serviram de base para a
elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, marco histérico na protecdo internacional dos
direitos humanos, que sera analisada a seguir.

No dia 10 de dezembro de 1948, a Assembleia
Geral das NagbOes Unidas adotou e proclamou a
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem (resolucao
217 A lll)?, composta por 30 artigos, além do preambulo,
gue culminou por consagrar valores e principios, além de

2 Disponivel no portal online da
UNICEF:<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>.
Acesso em 10/03/2024.
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observar as trés dimensdes de direitos fundamentais,
estudadas no subcapitulo anterior.

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem
constituiu o primeiro instrumento geral de direitos
humanos adotado por uma organizacéo internacional,
sendo um verdadeiro marco histérico da protecao
internacional desses direitos (GODINHO, 2006, pags. 10-
11).

Trata-se de verdadeiro estatuto de liberdade de
todos os povos, a Constituicdo das Nacdes Unidas, a
carta magna das minorias oprimidas, o codigo das
nacionalidades, a esperanca, enfim, de promover, sem
distincdo de raca, sexo e religido, o respeito a dignidade
do ser humano (BONAVIDES, 2011, pag. 578).

Norberto Bobbio (1992) chega a dizer que o
problema do fundamento dos direitos humanos teve
solucéo na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem
gue, segundo o autor, representou a manifestacdo da
Unica prova através do qual um sistema de valores pode
ser considerado humanamente fundado e, portanto,
reconhecido.

Com a Declaragédo Universal dos Direitos do
Homem, o humanismo politico da liberdade alcancou seu
ponto mais alto no século XX. Convergéncia de anseios e
esperancas, o documento foi uma espécie de carta de
alforria para os povos que a subscreveram, apés as duas
grandes guerras mundiais, que exterminaram milhdes de
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pessoas e travaram o mais grave duelo da liberdade com
a serviddo em todos os tempos (BONAVIDES, 2011, pag.
574).

O preambulo da Declaracdo de 19482 demonstra
a preocupacéo internacional pela protecdo dos direitos

3 “Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a to-
dos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalie-
naveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos hu-
manos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
humanidade e que o advento de um mundo em que mulheres e ho-
mens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracédo do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam prote-
gidos pelo império da lei, para que o ser humano ndo seja compelido,
como Ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de rela-
¢Oes amistosas entre as nacoes,

Considerando que os povos das Nag¢fes Unidas reafirmaram, na
Carta, sua fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade
e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e
da mulher e que decidiram promover o progresso social e melhores
condicBes de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a pro-
mover, em cooperac¢do com as Nacdes Unidas, o respeito universal
aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano e a observan-
cia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e li-
berdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
COmpromisso,

Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atin-
gido por todos os povos e todas as nac¢des, com o objetivo de que
cada individuo e cada 6rgdo da sociedade tendo sempre em mente
esta Declaracédo, esforce-se, por meio do ensino e da educacao, por
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humanos, bem como o interesse dos paises na adocao de
medidas progressistas, visando assegurar a dignidade da
pessoa humana e a igualdade entre os povos.

Ja no tocante aos seus artigos, mostra-se inviavel
a reproducédo de todos eles, mas vale ressaltar que a
Declaracéo de 1948 preocupou-se em consagrar o direito
avida, a liberdade e a seguranca pessoal (art. 3°), o direito
a igualdade (art. 7°), bem como uma série de liberdades:
liberdade de locomocdo (art. 13); liberdade de
pensamento, consciéncia e religido (art. 18); liberdade de
opinido e expressao (art. 19); e, liberdade de reunido e
associacao pacifica (art. 20), além de outros direitos.

Fabiana de Oliveira Godinho (2006) destaca
ainda que a Declaracdo Universal ndo € um tratado
internacional, mas sim uma resolucdo da Assembleia
Geral, razdo pela qual ndo é dotada de natureza
obrigatéria. Todavia, o0s principios proclamados pela
Declaracdo acabaram, na pratica, tornando-se
obrigatérios, sobretudo em virtude da incorporacdo de
seus dispositivos a diversos tratados internacionais e nas
Constituicdbes de diversos Estados, assim como na

jurisprudéncia de tribunais internacionais e nacionais.

promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por asse-
gurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos,
tanto entre os povos dos proprios Paises-Membros quanto entre os
povos dos territérios sob sua jurisdigdo.”
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Embora a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem nao tenha, ao menos formalmente, forca
obrigatéria aos paises, por se tratar de uma resolucao,
seus ideais foram o ponto de partida para a elaboracéo de
inimeros tratados e convencdes que, assinados pelos
paises, dispdem de poder coercitivo.

Dentre os diplomas elaborados pés Declaracao
Universal, decorrentes do processo de amadurecimento e
desenvolvimento dos direitos humanos, cito:

. Convencao sobre os Direitos Politicos
da Mulher (1952);

. Convencado para a Prevencédo e
Repressédo do Genocidio (1958);

. Declaragdo dos Direitos da Crianca
(1959);

. Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966);

. Pacto Internacional de Direitos
Econbdmicos, Sociais e Culturais (1966);

. Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacao
Racial (1966);

. Convencdo sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher
(1979);

. Convencao Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984);
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. Convencdo sobre os Direitos da
Crianca (1989).

Estes sé@o alguns dos diplomas criados sob a
influéncia da Declaragcdo Universal dos Direitos do
Homem, sem a pretensdo de elencar todos os
documentos em que os direitos humanos foram
consagrados*, muito menos estuda-los individualmente, ja
gue alguns deles serdo pormenorizadamente analisados
no quarto capitulo.

Uma vez compreendida a evolucdo dos direitos
fundamentais, através de suas dimensbes, bem como
demonstrada a crescente internacionalizacdo dos direitos
do homem, passamos agora a analise isolada da pena de
morte, com uma abordagem conceitual e constitucional do
tema, de suma importancia para a compreensao do objeto
central dessa obra.

4 Todos os tratados de direitos humanos estdo disponiveis no
portal online das Na¢Bes Unidas de Direitos Humanos, disponivel
em:<http://www.ohchr.org/EN/Pages/Home.aspx>.
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CAPITULO 2
PENA DE MORTE

2.1 Origem histérica da pena de morte

Nas palavras de PRUDENTE (2008), em
decorréncia de certos crimes de grande repercussao, que
abalam a sociedade, atrelado a impoténcia estatal frente
a criminalidade, ressuscitam vozes e projetos solicitando
a aplicacdo da pena de morte, tema de abordagem
delicada, complexa e controversa.

A pena de morte, aplicada desde os tempos
biblicos, sofreu algumas influéncias pelos ideais de
Cesare Beccaria, famoso autor da obra Dos Delitos e das
Penas, que revolucionou ndo sé o instituto da pena de
morte, mas também todo o Direito Penal e Processual
Penal.

Segundo BECCARIA (1999), a origem das penas
estd atrelada a necessidade dos homens de viver em
sociedade. O homem livre, que vivia num estado continuo
de guerra, optou em ceder parte dessa liberdade para que
pudesse viver com certa seguranca e tranquilidade.
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Nesse contexto de repressdao da selvageria e
busca pela paz social, diversas penas foram criadas e
aplicadas, dentre elas a pena de morte, um dos
mecanismos utilizados pelo Estado para punir os delitos e
impedir o restabelecimento do caos que vigorava antes do
contrato social.

Norberto Bobbio (1992) afirma que a pena de
morte foi considerada legitima e até mesmo natural, desde
as origens da nossa civilizagéo, encontrando previsdo em
inimeros textos da antiguidade, que viam a pena capital
como sendo a solucao para satisfazer, ao mesmo tempo,
as necessidades de vinganca, de justica e de seguranca
da sociedade diante do individuo que se havia corrompido.

Apesar da discricionariedade atribuida ao Estado
na aplicacao das penas, somente no século XVIII é que
houve um processo de discussao e debates sobre a pena
de morte, gracas principalmente a Cesare Beccaria, que
propds a necessidade de haver proporc¢éo entre os delitos
e as penas, chegando a afirmar, na sua principal obra®,
que:

“[...] deveria existir uma escala paralela de
penas, descendo da mais forte para a mais
fraca, mas bastard ao sabio legislador
assinalar os pontos principais, sem alterar-
lhes a ordem, ndo cominando, para 0s
delitos de primeiro grau, as penas do ultimo.”
(BECCARIA, 1999, pag. 38)

5 Dos Delitos e das Penas
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A obra de Beccaria também foi importante pelo
fato de suscitar, além da discussdo sobre a
proporcionalidade das penas, se a pena capital era util e
justa, em um governo bem organizado. Na visao do autor,
nao é o grau intenso da pena que produz maior impressao
sobre o homem, mas sim sua extensao, chegando a
afirmar que a pena de escravidao perpétua tem mais forca
intimidatéria do que a pena de morte (BECCARIA, 1999,
pags. 90-97).

O debate sobre a pena de morte seguiu nos anos
seguintes, com posicionamento de autores renomados,
como Rousseau, Kant, Hegel, Foucault etc., que
influenciaram na elaboracédo dos diplomas pelo mundo,
seja acolhendo ou rejeitando a aplicacdo da pena de
morte.

2.2 Incidéncia nas Constituicdes Federais do Brasil

7

A Constituicdo é a magna carta do Estado
Democratico de Direito, cujos parametros e diretrizes
devem ser observados por todos os entes, personalizados
ou néo, a fim de se preservar a soberania nacional.

José Afonso da Silva (2011, pag. 38) esclarece
que “a constituicdo € o conjunto de normas que organiza
0s elementos constitutivos do Estado”. J.J. Gomes
Canotilho, por sua vez, aduz que a Constituicdo:
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“é uma ordenacgao sistematica e racional da
comunidade politica, plasmada num
documento escrito, mediante o qual se
garantem os direitos fundamentais e se
organiza, de acordo com o principio da
divisdo de poderes, o poder politico”.
CANOTILHO (1991, péag. 12).

Nas palavras de CRUZ (2013), a Constituicao é a
norma maxima de um Estado, que serve de base para
todas as demais espécies normativas, além de ser um
importante instrumento de organizacéo da sociedade e do
Poder Politico.

Durante a sua histéria, o Brasil teve sete
constituicbes, sendo uma na monarquia e as demais no
periodo republicano. Ha controvérsia na doutrina se a
Emenda Constitucional n° 1/69 foi ou ndo uma
Constituicao por si s6. Sem a intencdo de aprofundar na
matéria, por ndo ser objeto deste livro, esclarecemos que
0 posicionamento majoritario € o de considerar tal ato
como uma nova Constituicdo®. Todavia, como o ato se

6 SILVA apud RIBEIRO, 2014: “Tedrica e techicamente, ndo se tratou
de emenda, mas de nova constituicdo. A emenda sé serviu como
mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou
texto integralmente reformado, a comecar pela denominagéo que se
Ihe deu: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, enquanto
gue a de 1967 se chamava apenas de Constituicdo do Brasil. (...)
Se convocava a Constituinte para elaborar Constituicdo nova que
substituiria a que estava em vigor, por certo tem natureza de
emenda constitucional, pois tem precisamente sentido de manter
a constituicdo emendada. Se visava destruir esta ndo pode ser tida
como emenda, mas como ato politico.”
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revestiu de Emenda Constitucional, ndo houve o
reconhecimento oficial pelo Poder Puablico, motivo pelo
gual deixaremos de analisd-lo como um diploma
autdonomo.

Feita essa breve introducdo, passamos agora a
analise de todas as Constituicdes Brasileiras, com o intuito
de demonstrar a abordagem da pena de morte, desde a
Carta de 1824 até a Constituicdo Federal de 1988, bem
como a evolugcao (ou ndo) do instituto com o passar dos
anos.

2.2.1 Constituicédo de 1824

A primeira Constituicdo Brasileira, conforme dito
anteriormente, se deu no periodo monarquico, outorgada
pelo Imperador Dom Pedro I, em 25 de marco de 1824,
gue foi marcada, sobretudo, pela existéncia do Poder
Moderador, além dos trés Poderes - Legislativo,
Executivo e Judiciério.

O artigo 179 da Constituicdo do Império (que se
assemelha com o nosso atual artigo 5° da CF/1988)
consagrou uma série de direitos béasicos, como a

OLIVEIRA apud RIBEIRO, 2014: “(...) Esse fato leva a conclusao de
gue ndo se tratou de emenda, mas técnica e juridicamente de nova
Constituicéo.”
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liberdade, seguranca, propriedade, inviolabilidade dos
direitos civis e politicos etc.

Dentre esses direitos, consta no inciso XIX do
referido artigo a seguinte redacao: “Art. 179 [...] - XIX.
Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas cruéis.”. Fazendo
uma analise literal do dispositivo citado, poder-se-ia
concluir que a pena de morte ndo seria cabivel, ante o seu
carater cruel (jJ@ que a pena de morte era aplicada
mediante enforcamento, conforme artigo 39 do Cadigo
Criminal de 18307).

Entretanto, conforme bem ressaltado por
TUCUNDUVA (1976), entendeu-se, na época, que O
principio constitucional ndo abrangia a pena de morte,
tanto que a legislacédo ordinaria a consagrava. Contudo,
destaca ainda o autor que sua aplicacéo era comedida,
ante a existéncia de inimeras regras especificas, como a
ndo utilizacdo em crimes politicos, a execucdo ser
proibida em dias santos ou feriados, a destrui¢do da forca
logo apos a realizacéo, dentre outras medidas estipuladas
pela Coroa e que deveriam ser cumpridas.

7«Art. 38. A pena de morte sera dada na forca.”
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2.2.2 Constituicédo de 1891

Passados 65 anos da Constituicdo do Império, foi
promulgada pelo Congresso a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891,
marcada pelo carater liberal e federalista.

No que tange a pena de morte, o artigo 72 da
Carta de 1891, em seu 8§ 21, assim dispds: ‘“Fica
igualmente abolida a pena de morte, reservadas as
disposicbes da legislacdo militar em tempo de guerra.”
Assim, estava abolida a pena de morte, como regra.
Excepcionando tal regramento, poderia o instituto ser
aplicado em tempo de guerra, o qual seria executado
mediante fuzilamento, conforme previa o artigo 40 do
Codigo Penal da Armada, de 18918,

2.2.3 Constituicédo de 1934

Promulgada durante o governo de Getulio Vargas,
a Constituicdo de 1934 foi a que durou menos tempo na
histéria: apenas 3 (trés) anos. Ficou marcada, ainda, por
preservar a esséncia liberal da constituicdo anterior, bem

8<«Art. 40. O condenado & morte sera fuzilado.”
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como pelos inumeros direitos trabalhistas que foram
consagrados, como o direito ao salario-minimo.

Concernente as sanc¢des penais, extrai-se do art.
113, item 29:

“Art 113 - A Constituicdo assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

29) Nao havera pena de banimento, morte,
confisco ou de carater perpétuo,
ressalvadas, quanto a pena de morte, as
disposicOes da legislacdo militar, em tempo
de guerra com pais estrangeiro.”

Assim, observa-se que a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho
de 1934, proibia expressamente a pena de morte,
ressalvadas as disposicdes da legislagdo militar, em
tempo de guerra com pais estrangeiro.

2.2.4 Constituicédo de 1937

Trés anos apos a promulgacao da Constituicao de
1934, o entdo Presidente da Republica, Getdlio Vargas,
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outorgou uma nova Carta Constitucional, ato este que
ficou conhecido como o inicio do seu governo ditatorial,
denominado de Estado Novo.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de
10 de novembro de 1937, foi claramente influenciada pelo
movimento fascista europeu, tanto que ganhou o apelido
de “Polaca”, ante as semelhancas com a Constituicdo
Polonesa de 1935.

Como ocorre em todos os diplomas autoritarios, a
Constituicdo de 1937 destinou-se a concentrar o poder
nas maos de uma unica pessoa, no caso o Chefe do
Poder Executivo, além de suprimir uma série de direitos
assegurados pelas Constituicdes anteriores.

Um instituto atingido pelo retrocesso ditatorial foi
o da pena de morte. Isso porque, desde a proclamacéo da
Republica do Brasil (1889), as Constituicbes passaram a
suprimir a pena de morte no ordenamento juridico
brasileiro, ressalvados os crimes de guerra. Entretanto,
com a Constituicdo de 1937, a pena de morte tornou-se
aplicavel, ndo s6 nos casos previstos na legislacao militar
em tempo de guerra, mas também para uma série de
outros crimes comuns.

E 0 que consta previsto no art. 122, item 13, in
verbis:

“Art. 122 - A ConstituicAo assegura aos
brasileiros e estrangeiros residentes no
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Pais o direito a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

13) N&o havera penas corpéreas perpé-
tuas. As penas estabelecidas ou agrava-
das na lei nova ndo se aplicam aos fatos
anteriores. Além dos casos previstos na le-
gislacdo militar para o tempo de guerra, a
pena de morte sera aplicada nos seguintes
crimes:

a) tentar submeter o territério da Nagéo ou
parte dele a soberania de Estado estran-
geiro;

b) atentar, com auxilio ou subsidio de Es-
tado estrangeiro ou organizacao de carater
internacional, contra a unidade da Nacao,
procurando desmembrar o territdrio sujeito
a sua soberania;

c) tentar por meio de movimento armado o
desmembramento do territério nacional,
desde que para reprimi-lo se torne neces-
sario proceder a operacdes de guerra;

d) tentar, com auxilio ou subsidio de Es-
tado 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 apo-
derar-se do Estado para o estabelecimento
da ditadura de uma classe social;

f) a insurreicdo armada contra os Poderes
do Estado, assim considerada ainda que
as armas se encontrem em deposito;
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g) praticar atos destinados a provocar a
guerra civil, se esta sobrevém em virtude
deles;

h) atentar contra a seguran¢a do Estado
praticando devastacéo, saque, incéndio,
depredacdo ou quaisquer atos destinados
a suscitar terror;

i) atentar contra a vida, a incolumidade ou
a liberdade do Presidente da Republica;

j) o homicidio cometido por motivo futil ou
com extremos de perversidade.”

Portanto, no periodo de vigéncia da Magna Carta
de 1937, a pena de morte poderia ser aplicada, além dos
casos previstos na legislacdo militar para o tempo de
guerra, nos crimes supracitados, que estavam elencados
taxativamente no rol constitucional.

2.2.5 Constituicédo de 1946

O fim da 22 guerra mundial trouxe consigo um
novo texto constitucional, consubstanciado na
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de
setembro de 1946, promulgada oito anos apés a outorga
da Carta de 1937.

Tal diploma foi elaborado visando, principalmente,
redemocratizar o Estado brasileiro, restabelecendo a
autonomia e independéncia entre os poderes — Legislativo,
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Executivo e Judiciario —, bem como restaurando direitos e
garantias outrora assegurados.

Dispunha o art. 141, 8§ 31, da Constituicéo de 1946:

“Art 141 - A ConstituicAo assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[..]

§ 31 - N&o havera pena de morte, de
banimento, de confisco nem de caréater
perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena
de morte, as disposicdes da legislacdo
militar em tempo de guerra com pais
estrangeiro. A lei dispora sobre o sequestro
e o0 perdimento de bens, no caso de
enriqguecimento ilicito, por influéncia ou com
abuso de cargo ou funcao publica, ou de
emprego em entidade autarquica.”

Isto posto, evidencia-se que a pena de morte
voltou a ser inadmitida pelo legislador constituinte,
retornando ao status quo ante bellum das Constituicdes
de 1891 e 1934.
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2.2.6 Constituicédo de 1967

No dia 24 de janeiro de 1967, foi promulgada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a sexta da
historia, que oficializava a ditadura do regime militar de
1964.

Pelo contexto ditatorial em que a Carta de 1967
se encontrava inserida, podemos extrair algumas
conclusdes logicas, como a presenca do autoritarismo e a
concentracado do poder nas méos do Chefe do Executivo.

Nas palavras de Diogo Cysne (2016), se a
Constituicdo de 1937 foi a face legal do Estado Novo, a
de 1967 foi a do regime militar (1964-85).

Concernente a pena de morte, dispunha o texto
original da Carta de 1967, em seu art. 150, 8§ 11:

“Art 150 - A Constituicdo assegura
aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 11 - N&ao havera pena de morte, de
prisédo perpétua, de banimento, nem
de confisco. Quanto a pena de morte,
fica ressalvada a legislagdo militar
aplicavel em caso de guerra externa.
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A lei dispora sobre o perdimento de
bens por danos causados ao erario
ou no caso de enriquecimento ilicito
no exercicio de fungao publica.”

Interpretando o dispositivo supradito, analisamos
gue o tratamento legal dispensado a pena de morte nao
sofreu grandes mudancas, tendo aplicabilidade parecida
com o texto constitucional pretérito (1946), uma vez que o
instituto continuou proibido, ressalvada a legislacéo militar
aplicavel em caso de guerra externa.

N&o se pode perder de vista, entretanto, que a
situagéo politica no Brasil estava se agravando a cada dia,
tendo sido editados diversos atos institucionais que
endureciam o regime ditatorial, dentre eles, o Ato
Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968, que foi
considerado por muitos “o golpe dentro do golpe”.

Isso porque, 0 entdo Presidente da Republica,
Costa e Silva, sob o pretexto de conter os abusos
praticados pelos grupos antirrevolucionarios, bem como
preservar a ordem, a seguranca, a harmonia politica e os
ideais do movimento de marco de 1964, editou o referido
Ato Institucional (Al-5), que autorizava o Presidente,
dentre outras medidas, a decretar a intervencdo nos
estados e municipios, sem as limitagBes previstas na
Constituicao, suspender os direitos politicos de quaisquer
cidadaos pelo prazo de 10 (dez) anos e cassar mandatos
eletivos federais, estaduais e municipais.
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N&o bastasse o Al-5, no dia 5 de setembro de
1969 foi editado o Ato Institucional n® 14, que alterou a
redacdo do 8 11 do art. 150 da Constituicdo de 1967,
passando a constar o seguinte:

“§ 11 - N&o havera pena de morte, de priséo
perpétua, de banimento, ou confisco, salvo
nos casos de guerra externa psicolégica
adversa, ou revoluciondria ou subversiva
nos termos que a lei determinar. Esta
dispora também, sobre o perdimento de
bens por danos causados ao Erario, ou no
caso de enriquecimento ilicito no exercicio
de cargo, funcdo ou emprego na
Administracdo Puablica, Direta ou Indireta.”

Apesar de o Brasil ser um pais tradicionalmente
contrario a pena capital, a ampliacdo do cabimento da
pena de morte justificava-se, segundo o governo militar,
pelos crescentes movimentos revolucionarios e
subversivos da época (que eram contrarios ao regime
ditatorial), e como tradicionalmente a pena era aplicada
em caso de guerra, os Ministros de Estado da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar resolveram
edital o Ato Institucional n® 14 (Al-14), considerando como
atos de guerra psicolégica, revolucionaria e subversiva o0s
movimentos da época.

Merece destaque os ‘considerandos’ do Al-14:

“CONSIDERANDO que atos de guerra
psicolégica adversa e de guerra
revolucionaria ou  subversiva, que
atualmente perturbam a vida do Pais e o
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mantém em clima de intranqiilidade e
agitacdo, devem merecer mais severa
repressao;

CONSIDERANDO que a tradicao juridica
brasileira, embora contraria & pena capital,
ou a prisdo perpétua, admite a sua
aplicacéo na hipotese de guerra externa, de
acordo com o direito positivo patrio,
consagrado pela Constituicdo do Brasil, que
ainda ndo dispfe, entretanto, sobre a sua
incidéncia em delitos decorrentes da guerra
psicolégica adversa ou da guerra
revolucionaria ou subversiva;

CONSIDERANDO que aqueles atos
atingem, mais profundamente, a seguranca
nacional, pela qual respondem todas as
pessoas naturais e juridicas, devendo ser
preservada para o bem-estar do povo e
desenvolvimento pacifico das atividades do
Pais, resolvem editar o seguinte Ato
Institucional:[...]”

N&o bastasse a edicdo sucessiva de atos
normativos, em outubro de 1969 foi editado o novo texto
da Constituicdo Federal de 1967, através da Emenda
Constitucional n° 1, outorgada pela Junta Militar,
modificando de sobremaneira o texto original.

A Emenda Constitucional n® 1/69, decretada pelos
Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aeronautica Militar, manteve a vigéncia dos atos
institucionais anteriormente baixados, como o Al-5 e o0 Al-
14, conforme se extrai do art. 153, § 11, in verbis:
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“Art. 153. A Constituicdo assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos térmos
seguintes:

[.]

§ 11. N&o havera pena de morte, de prisao
perpétua, de banimento, ou confisco, salvo
nos casos de guerra externa, psicolégica
adversa, ou revolucionaria ou subversiva,
no térmos que a lei determinar. Esta dispora,
também, sobre o perdimento de bens por
danos causados ao erario, ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo,
funcdo ou emprégo na Administragdo
Publica, direta ou indireta.”

Aredacéo do artigo supra é praticamente idéntica
aquela prevista no Al-14, ou seja, mantiveram a
aplicabilidade da pena de morte aos casos de guerra
externa, psicolégica adversa, revolucionaria ou
subversiva, nos termos da lei.

Portanto, existindo diversas espécies de guerra, o
legislador constituinte da época decidiu por bem apenar
severamente 0S seus responsaveis, inclusive para frear
0S movimentos revolucionarios existentes, enquadrados
como ‘guerra subversiva’'.
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2.2.7 Constituicédo de 1988

Enfim, passados 21 anos da Carta de 1967, foi
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, elaborada por uma assembleia
constituinte legalmente convocada e eleita, que cuidou do
processo de redemocratizacdo do Pais, recém-saido de
uma ditadura militar®.

Ainda em vigor, a Constituicdo Federal de 1988
ficou conhecida como a “Constituicdo Cidada”, por
consagrar uma série de direitos e garantias individuais
(vide art. 5°, tendo sofrido, até 21/12/2023, 132
alteragcbes, mediante emendas constitucionais que
versam sobre diversos temas®.

No que tange a pena de morte, a Constituicdo de
1988 aboliu sua aplicacéo, retirando-a do rol de penas
cabiveis, conforme art. 5°, inciso XLVI:

“XLVI - a lei regulard a individualiza¢do da
pena e adotard, entre outras, as seguintes:

® Os historiadores consideram o ano de 1985 como o marco final da
ditadura militar do Brasil.

100 inteiro teor das emendas constitucionais pode ser consultado
através do
link:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/
guadro_emc.htm>. Acesso em 27/04/2024.
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a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagdo social alternativa;

€) suspensao ou interdi¢cao de direitos;”

No inciso seguinte (XLVII), o legislador deixou
expresso no texto constitucional que nao havera penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX, da CF/88!, de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento, ou penas cruéis.

Em que pese ndo haver previsdo expressa, €
certo que o constituinte brasileiro, ao elencar os diversos
tipos de penas passiveis de serem aplicadas, consagrou
o principio da necessidade da pena, pelo qual a aplicacédo
da pena e a determinacédo de sua medida hao de se louvar
pela ideia de necessidade. (MENDES, 2014, pag. 507).

A insercéo da vedacédo a pena capital no rol dos
direitos fundamentais € algo de suma importancia, ja que
gozara da protecao insculpida no art. 60, 84°, IV (clausula
pétrea).

11 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XIX - declarar guerra, no caso de agressado estrangeira, autorizado
pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no
intervalo das sessofes legislativas, e, nas mesmas condi¢des, decretar,
total ou parcialmente, a mobilizagdo nacional;”
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Uadi Lammégo Bulos (2009) conceitua clausula
pétrea como “aquela insuscetivel de mudancga formal,
porque consagra o nucleo irreformavel da constituicao”.
Ainda segundo o autor, o legislador ndo podera remover
elenco especifico de matérias, quais sejam, aquelas
elencadas no artigo 60, § 4°, da Constituicao Federal de
1988:

“Art. 60 [...]

§ 4° Nao sera objeto de deliberacéo a pro-
posta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e perio-
dico;

[l - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”

Como o artigo 5° da CF/88 trata dos direitos e
garantias individuais, por consequéncia, esta incluido no
rol das “clausulas pétreas”, conforme redagao do inciso IV
supracitado, ndo podendo ser objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir os direitos ali
consagrados.

Tal posicionamento € corroborado por Gilmar
Mendes, que defende a impossibilidade de emenda
constitucional objetivando introduzir a pena de morte para
0S crimes comuns, eis que estar-se-ia diante de um
postulado que ndo pode ser flexibilizado ou relativizado,
em face da proibicdo constante da clausula pétrea.
(MENDES, 2014, pag. 508).
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Ingo Sarlet (1998) ainda vai além, sustentando a
abrangéncia das ‘clausulas pétreas’ ndo s6 ao artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, mas também aos direitos
sociais, aos direitos da nacionalidade e aos direitos
politicos, que sao direitos fundamentais de titularidade
individual, previsto em diversos artigos do texto
constitucional.

N&o obstante o posicionamento majoritario da
doutrina pela inconstitucionalidade da pena de morte para
os crimes comuns, diversos parlamentares ja
apresentaram propostas de emendas ao Congresso
Nacional, visando inserir no texto constitucional vigente a
pena de morte para crimes comuns, através de plebiscitos
e outras formas de consultas populares.

Para se ter ideia, menos de 24 horas apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 foi apresentada a
primeira proposta de emenda a constituicéo, de autoria do
Deputado Amaral Netto, que propunha a introdugcdo da
pena capital para quem cometesse assassinato depois de
estupro, roubo ou assalto.

A PEC n° 1/1988 tramitou por quase dez anos no
Congresso, tendo sido arquivada em 09/03/1998,
principalmente em virtude do parecer desfavoravel obtido
na Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
em que o deputado relator Adhemar de Barros Filho deu
parecer pela inconstitucionalidade da proposta.

51



Victor Kellesson Sales Rodrigues

2.3 Dados sobre a pena de morte

Atualmente, mais da metade dos paises da
comunidade internacional aboliram a pena de morte para
os crimes comuns. No entanto, 55 ainda a mantém,
incluindo a China, o Ird e os Estados Unidos, conforme
informagdes divulgadas em 2022 pela Amnesty
International1?, organizacdo nao governamental focada
em direitos humanos.

No referido ano (2022), houve um preocupante
aumento de 53% em relacdo aos numeros de 2021 nas
execucdes e sentencas de morte, mais alto nos ultimos
cinco anos, em que ao menos 883 pessoas foram
executadas em 20 paises. Além disso, a pena de morte
foi usada em varios paises de forma a violar o direito e os
padrdes internacionais, com condenacdes e até mesmo
execucOes de pessoas com deficiéncia, menores de 18
(dezoito) anos de idade, e por delitos relacionados a
drogas?'s.

12 Disponivel em:<https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/temas/pena-de-muerte/>. Acesso em 25/04/2024.

13 Dados extraidos do portal Amnesty International. Disponivel
em:<https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/pena-de-
muerte/>. Acesso em 25/04/2024.
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A maioria das execucdes ocorreram na China, Ira,
Arabia Saudita, Egito e Estados Unidos, nesta ordem.
Ressalte-se que a China, pais que mais aplica a pena de
morte no mundo, ndo divulga o niumero de execucdes
realizadas, que sao classificadas como segredo de
Estado. Contudo, os especialistas estimam que milhares
de pessoas foram executadas no pais.

De acordo com as informacfes divulgadas pela
Amnesty International'#:

e 112 paises aboliram a pena de morte para
todos os crimes;

e 9 paises aboliram a pena de morte para 0s
crimes comuns, mantendo-a apenas para 0S
delitos graves, como os crimes de guerra,;

e 23 paises podem ser considerados
abolicionistas na pratica: mantém na legislacao
a pena de morte, mas nao procederam a
gualquer execucao nos ultimos 10 anos;

e Um total de 135 paises aboliram a pena de
morte na lei ou na pratica.

O Brasil enquadra-se dentre os 23 paises
considerados abolicionistas na prética, ja que o art. 5°,
XLVII, da Constituicdo Federal de 1988 prevé a pena de
morte em caso de guerra declarada. Entretanto, a
execucao da ultima pena capital se deu ha mais de 148
anos'®, quando o escravo Francisco foi enforcado na

14 Referentes a 2022.
15 Conforme informac@es divulgadas pelo Senado Federal. Disponivel
em: <http://www12.senado. leg.br/noticias/materias/2016/04/04/ha-
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cidade de Pilar, em Alagoas, em virtude de um duplo
assassinato.

Apesar de ter abolido a pena de morte para os
crimes comuns e a Ultima execugdo remontar ao século
XX, a populagéo brasileira ainda se divide pela aplicagéo
ou ndo da pena capital. De acordo com a pesquisa feita
em 2022 pelo Ipec, 42% dos entrevistados disseram ser a
favor da pena de morte, enquanto 49% afirmaram ser
contra’®.

Em 2010, 46% da populacao defendia a pena de
morte (31% defendem totalmente e 15%, em parte), assim
como o0 mesmo percentual de 46% rejeitava a sua
pratical’. JA em 2016, 49% se mostraram favoraveis a
pena de morte, enquanto 46% posicionaram-se contra.!®

Extrai-se das pesquisas supracitadas, inclusive
da margem de erro de dois pontos percentuais, para mais
ou para menos, uma divisao clara na sociedade entre os

140-anos-a-ultima-pena-de-morte-do-brasil. Acesso em 25/04/2024.

6 Dados extraidos da pagina do G1. Disponivel em:<
https://g1.globo.com/politica/noticia/2022/09/13/ipec-49percent-
sao-contra-a-pena-de-morte-no-brasil-42percent-se-dizem-
favoraveis.ghtml>. Acesso em 25/04/2024.

7 Dados extraidos da pagina do IstoE. Disponivel em:<
https://istoe.com.br/169547_CNI+IBOPE+46+DA+POPULACAO+E
+A+FAVOR+DA+PENA+DE+MORTE/>. Acesso em 25/04/2024.

18 Dados extraidos da pagina do Ibope. Disponivel em:<
http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/aumenta-o-
grau-de-conservadorismo-no-brasil/>. Acesso em 25/04/2024.

54



A Pena de Morte e o Principio da Vedacao ao Retrocesso

gue séo a favor ou contra a pena de morte, a evidenciar
gue o assunto ainda é bastante controverso e discutivel.

Outro tema correlato que merece ser abordado €
a possibilidade de erros judiciarios, que geram um certo
temor na aplicagdo da pena de morte, ante a
irreversibilidade do seu resultado final.

Os Estados Unidos, pais que tradicionalmente faz
uso da pena capital e que figurou entre os cinco maiores
executores em 2022, com dezoito execuc¢des, ndo a aplica
em todo territério estadunidense, mas somente em 27
estados, conforme dados de 2023 do Death Penalty
Information Center®. Nos estados americanos que a
aplicam, cerca de 375 réus foram inocentados desde 1989
gracas ao exame de DNA, sendo que 21 dos acusados
estavam condenados a morte20.

ARAS (2014) ainda reforca que a pena de morte
ndo se revelou capaz de reduzir os indices de
criminalidade em nenhum pais, bastando ver que nos EUA
ndo sdo raros o0s episddios de crimes gravissimos
cometidos em escolas, universidades, shoppings e
eventos, por pessoas aparentemente pacatas, que nao se
intimidam com a possibilidade de serem presas, julgadas
e executadas. E 14, de 1976, quando foi reinstituida a pena

1 Dados extraidos do portal Death Penalty Information Center.
Disponivel em:<https://deathpenaltyinfo.org/states-landing>.
Acesso em 25/04/2024.

2 pDados extraidos do portal Innocence Project. Disponivel
em:<https://www.innocence project.org/dna-exonerations-in-the-
united-states/>. Acesso em 25/04/2024.
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capital, até abril de 2024, exatas 1586 pessoas foram
executadas, segundo dados do Death Penalty Information
Center?L,

Feitas as consideracdes sobre a pena de morte,
abordando sua origem e seu conceito, bem como a
aplicacdo e tratamento legal dispensado pelas
Constitui¢cdes Brasileiras, adentramos agora no estudo do
objeto central deste livro, que consiste em analisar se &
possivel a aplicacdo da pena de morte, no atual
ordenamento juridico brasileiro, a luz do principio da
vedacgao ao retrocesso ou proibicao de regresso.

2l Dados extraidos do portal Death Penalty Information Center.
Disponivel em:<https://deathpenaltyinfo.org/executions/executions-
overview>. Acesso em 25/04/2024.
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CAPITULO 3

PRINCIPIO DA VEDAGCAO AO RETROCESSO
OU PROIBICAO DE REGRESSO

3.1 Tratados internacionais que versam sobre a pena
de morte

Antes de aprofundar no principio da vedacgéo ao
retrocesso ou proibicdo de regresso, convém analisar
alguns diplomas internacionais sobre direitos humanos,
gue versam sobre a pena de morte, seja implicita ou
explicitamente, abordando a forca desses tratados no
ordenamento juridico brasileiro.

A Declaragédo Universal dos Direitos do Homem
(1948), conforme dito no segundo capitulo, foi um marco
na protecdo e internacionalizagao dos direitos humanos,
eis que seus dispositivos consagraram a ideia de
universalidade dos direitos civis e politicos, além de
garantir direitos e liberdades de carater individual.

Conforme bem ressaltado por Norberto Bobbio
(1992), a Declaragdo Universal representa a consciéncia
histérica que a humanidade tem dos proprios valores
fundamentais na segunda metade do século XX, sendo
uma sintese do passado e uma inspiracao para o futuro.
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Embora a Declaracdo de 1948 seja o diploma
mais conhecido no tocante aos direitos humanos, nao € o
Gnico documento existente, até mesmo porque a
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem influenciou
a elaboracdo de varios pactos/tratados. Nesse sentido,
HERKENHOFF (2011) aduz que ha um grupo de
documentos, considerados basicos, que tratam de direitos
humanos no ambito das Nacbes Unidas e compdem a
denominada Carta Internacional de Direitos Humanos,
quais sejam, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948); Pacto Internacional de direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1966); Pacto
Internacional de direitos Civis e Politicos e seu Protocolo
Facultativo (1966).

O Pacto Internacional de direitos Econémicos,
Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de direitos Civis
e Politicos possuem dispositivos similares, sendo que
ambos se iniciam da mesma forma: “Todos 0s povos tém
direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram
livremente seu desenvolvimento econdmico, social e
cultural” (art. 1°, item 1). Os itens 2 e 3 do artigo 1° também
sdo idénticos, assegurando o item 2 que nenhum povo
pode ser privado de seus préprios meios de subsisténcia,
enquanto o terceiro item afirma que os Estados devem
promover a realizacdo do direito a autodeterminacéo dos

pOVoOS.

O Pacto Internacional de direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, adotado pela XXI Sessado da
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Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 19 de
dezembro de 1966, e ratificado pelo Brasil através do
Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992, embora néo tenha
tratado de forma expressa sobre a pena de morte,
preocupou-se com ela de forma indireta, ao estabelecer
deveres aos Estados, criando obrigacdes de fazer,
executar, implementar etc.

Isso pode ser observado em diversos artigos do
documento, por exemplo:

o Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com presente
Pacto pelo Estado, este podera submeter tais
direitos unicamente as limitaces estabelecidas em
lei, somente na medida compativel com a natureza
desses direitos e exclusivamente com o objetivo de
favorecer o bem-estar geral em uma sociedade
democratica. — Art. 4°

o Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de
condicdes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente: (...) — Art. 7°

o Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a garantir (...) — Art. 8°

o Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a educacao.
(...)—Art. 13
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Na visdo de GODINHO (2006), os direitos
econ0micos, sociais e culturais sdo de natureza
programatica, uma vez que exigem um suporte financeiro,
justificando a progressividade de sua realizac&o. Isso
significa dizer que o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais prevé uma implantagcao
progressiva, segundo o0s recursos disponiveis aos
diferentes Estados partes.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, adotado pela XXI Sesséo da Assembleia
Geral das Nacgdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966,
e ratificado pelo Brasil através do Decreto n° 592, de 6 de
julho de 1992, estabelece que os direitos enderecados
aos individuos possuem uma natureza negativa, ja que
impdem aos Estados uma obrigagdo de nédo fazer,
preservando as liberdades individuais.

Um dos direitos individuais abordados no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos é o direito a
vida, considerado como inerente a pessoa humana,
devendo ser protegido pela lei. Como forma de se
preservar tal direito, o referido diploma internacional
versou expressamente sobre a pena de morte,
oportunidade em que transcrevo o seu artigo 6°:

“ARTIGO 6

1. O direito a vida é inerente a pessoa hu-
mana. Esse direito devera ser protegido
pela lei. Ninguém podera ser arbitraria-
mente privado de sua vida.
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2. Nos paises em que a pena de morte nao
tenha sido abolida, esta podera ser imposta
apenas nos casos de crimes mais graves,
em conformidade com legislag&o vigente na
época em que o crime foi cometido e que
ndo esteja em conflito com as disposi¢cées
do presente Pacto, nem com a Convencéao
sobra a Prevencéo e a Punicdo do Crime de
Genocidio. Poder-se-a aplicar essa pena
apenas em decorréncia de uma sentenca
transitada em julgado e proferida por tribu-
nal competente.

3. Quando a privacdo da vida constituir
crime de genocidio, entende-se que ne-
nhuma disposicdo do presente artigo auto-
rizar4 qualquer Estado Parte do presente
Pacto a eximir-se, de modo algum, do cum-
primento de qualquer das obrigacbes que
tenham assumido em virtude das disposi-
¢Oes da Convencéo sobre a Prevencéo e a
Punicéo do Crime de Genocidio.

4. Qualquer condenado a morte tera o di-
reito de pedir indulto ou comutacdo da
pena. A anistia, o indulto ou a comutacéo da
pena podera ser concedido em todos os ca-
S0S.

5. A pena de morte ndo devera ser imposta
em casos de crimes cometidos por pessoas
menores de 18 anos, nem aplicada a mu-
Iheres em estado de gravidez.

6. Nao se podera invocar disposicdo al-
guma do presente artigo para retardar ou
impedir a abolicdo da pena de morte por um
Estado Parte do presente Pacto.”

Da analise do dispositivo acima, extrai-se que
ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida,
devendo a pena de morte ser imposta somente aqueles
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crimes mais graves, desde que a condenacdo seja
proferida por juiz competente e que a sentenca tenha
transitada em julgado.

O artigo também prevé a possibilidade do
condenado a morte pedir indulto, ter sua pena substituida
por outra ou até mesmo ser anistiado, sendo que, no
ultimo caso, a condenacédo sera anulada e as diligéncias
persecutérias suspensas. Ressalte-se também a
impossibilidade de imposicdo da pena de morte aos
crimes cometidos por menores de 18 (dezoito) anos, bem
como as mulheres em estado de gravidez.

Por fim, observa-se no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos uma tendéncia pela abolicdo da
pena de morte, que se revela incompativel aos demais di-
reitos individuais consagrados no diploma, sendo inclu-
sive vedado que Estado Parte do Pacto invoque alguma
disposicao do artigo 6° para retardar ou impedir a abolicao
deste tipo de pena.

No que se refere ao Protocolo Facultativo do
Pacto Internacional de direitos Civis e Politicos, impor-
tante ressaltar que se tratou de resolugdo adotada pela
Assembleia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966,
de suma importancia na consagracao do mecanismo de
gueixas individuais, eis que permitiu a apresentacédo de
peticdbes ao Comité pelas pessoas que aleguem ser viti-
mas de violagdo a algum direito consagrado no pacto
(GODINHO, 2006).
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Merece destaque, ainda, a Convencédo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), celebrada em S&o José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, que, apesar de ter reproduzido a
maior parte das declaracdes de direitos constantes do
Pacto Internacional de direitos Civis e Politicos, foi e ainda
€ um diploma extremamente importante na internacionali-
zacdao dos direitos humanos, ja que elevou o direito a vida
a um patamar jamais ocupado.

A Convencao, ratificada pelo Brasil através do De-
creto n° 678, de 6 de novembro de 1992, preocupou-se
em consagrar direitos basicos, como a liberdade, a vida e
a integridade pessoal, além de inumeros direitos humanos
gue os Estados signatarios deveriam observar e proteger.
Cito, como exemplo, o art. 5°, item 2, que consagra que
“‘ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com o respeito de-
vido a dignidade inerente ao ser humano.”

Pode-se dizer que um dos principais objetivos da
Convencao, principalmente apds o protocolo adicional ob-
tido na Conferéncia Interamericana de Assuncao (1990),
foi a abolicdo da pena de morte, marcando-se por consa-
grar expressamente o principio da vedac¢ao ao retrocesso.

Isso porque, o art. 4° da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, especialmente no seu item 3,
prevé expressamente que ndo se pode restabelecer a
pena de morte nos Estados que a hajam abolido. Nesse
sentido:
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“ARTIGO 4. Direito a Vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepcao. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a
pena de morte, esta s6 podera ser imposta
pelos delitos mais graves, em cumprimento
de sentenca final de tribunal competente e
em conformidade com lei que estabeleca tal
pena, promulgada antes de haver o delito
sido cometido. Tampouco se estendera sua
aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique
atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte
nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte
ser aplicada por delitos politicos, nem por
delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. N&o se deve impor a pena de morte a
pessoa que, no momento da perpetracao do
delito, for menor de dezoito anos, ou maior de
setenta, nem aplica-la a mulher em estado de
gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem
direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacdo da pena, os quais podem ser
concedidos em todos os casos. Nao se pode
executar a pena de morte enquanto o pedido
estiver pendente de decisdo ante a
autoridade competente.”
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Logo, podemos concluir que o Pacto de Sao José
da Costa Rica, junto com os demais diplomas citados
neste e em outros capitulos, foram de grande importancia
para a consagracdo do direito a vida, bem juridico su-
premo e indisponivel, abrindo caminho para uma socie-
dade digna, justa e humana. Além disso, foram fundamen-
tais para o surgimento e consolidacao do principio da ve-
dacao ao retrocesso no ambito da pena de morte, ja que
versaram pela inaplicabilidade do instituto, seja de forma
direta ou indireta, corroborando com a ideia de que os di-
reitos do homem estdo em um processo de constante evo-
lucdo, vedando-se o retrocesso social.

3.2 Principio da Vedacao ao Retrocesso: Efeito cliquet
dos direitos humanos

Conforme evidenciado nos capitulos anteriores,
os direitos humanos vém ganhando cada vez mais
importancia no cenario internacional, sendo reconhecidos
por diversos paises e organizacdes, representando o
avanco na protecao dos direitos do homem, que ganhou
forca principalmente a partir da segunda metade do século
XX.

Dentro desse contexto evolucionista dos direitos
humanos, surge o principio da vedacao ao retrocesso ou
proibicdo de regresso (effet cliquet), pelo qual os direitos
do homem, uma vez reconhecidos, ndo podem ser
suprimidos, vedando-se a involugéo de direitos. Segundo
CANOTILHO (1991), significa dizer que é inconstitucional
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gualquer medida tendente a revogar os direitos sociais ja
regulamentados, sem a criagdo de outros meios
alternativos capazes de compensar a anulacdo desses
beneficios.

A etimologia da expressdo cliquet remonta a
Franca, sendo empregada pelos alpinistas para significar
que, a partir de um determinado ponto da escalada, ndo é
possivel retroceder, devendo prosseguir sempre para
cima, designando um movimento em que so é permitida a
subida no percurso (JUNIOR, 2014).

Ainda no ambito etimolégico, tem-se a existéncia
de vérias expressodes sindnimas, por exemplo: a) principio
da vedacdo ao retrocesso; b) proibicdo de regresso; c)
principio do efeito cliquet; d) principio do ndo retrocesso
social etc., podendo todas essas nomenclaturas serem
usadas para se referir ao mesmo tema.

O principio ora em estudo se concretizou, pela
primeira vez no ordenamento juridico internacional, em
1955, através do doutrinador italiano G. Balladore Pallieri.
Ao tratar dos limites do legislador, o referido estudioso
constatou que, uma vez alcancado determinado patamar,
o direito social ndo poderia ser diminuido e, portanto, ndo
poderia o legislador ordindrio retornar a situacdo anterior
(JUNIOR, 2013).

Seguindo o entendimento consagrado por Pallieri,
o Tribunal Constitucional Portugués, no aco6rddo n°
39/1984, entendeu que os direitos sociais sdo verdadeiras
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e préprias imposicdes constitucionais e nado simples
normas programaticas; que prescrevem concretas e
definidas tarefas constitucionais ao Estado e ndo vagas e
abstratas linhas de ac¢éo, constituindo meios de realizacao
de direitos fundamentais (BOTELHO, 2015).

O ac6rdédo n° 39/842? foi de suma importancia na
valorizagdo dos direitos sociais, ja que marcou uma das
primeiras manifestacdes jurisprudenciais acerca do
principio da vedagao ao retrocesso, merecendo destaque
alguns trechos:

“[...] Se a Constituicdo impde ao Estado a
realizacdo de uma determinada tarefa - a
criagdo de uma certa instituicdo, uma
determinada alteracdo na ordem juridica -,
entdo, quando ela seja levada a cabo, o
resultado passa a ter a proteccéo directa da
Constituicdo. O Estado n&do pode voltar
atras, ndo pode descumprir 0 que cumpriu,
néo pode tornar a colocar-se na situacdo de
devedor.

[..]

Em grande medida, os direitos sociais
traduzem-se para o Estado em obrigacéo
de fazer, sobretudo de criar, certas
instituicbes publicas sistemas escolar,
sistema de seguranca social, etc.).
Enquanto elas ndo forem criadas, a
Constituicdo s6 pode fundamentar
exigéncias para que se criem; mas, apos
terem sido criadas, a Constituicdo para a
proteger a sua existéncia, como se ja

2 integra do acorddo disponivel em:<https://dre.pt/pesquisa/-
/search/384993/details/maximized>. Acesso em 01/04/2024.
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existissem a data da Constituicdo. As
tarefas constitucionais impostas ao Estado
em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituicdes ou
servigcos ndo o obrigam apenas a cria-los,
obrigam-no também a nao aboli-los uma
vez criados.

Quer isto dizer que, a partir do momento
em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar
um direito social, 0 respeito constitucional
deste deixa de consistir (ou deixa de
consistir apenas) numa obrigacao, positiva,
para se transformar (ou passar também a
ser uma obrigagéo negativa. O Estado, que
estava obrigado a actuar para dar
satisfacdo ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a
realizacéo dada ao direito social.

[..]

Assim, J. J. Gomes Canotilho, na sua obra
Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Le-
gislador (Coimbra, 1983), ap6s distinguir
também varios niveis de relevéancia juridica
dos direitos sociais («dimensao subjectiva»,
«dimensdo programética» e «dimensdo
igualitaria») e depois de afirmar que essa
«dimensdo subjectiva» resulta, além do
mais, da «radicacdo subjectiva de direitos
através da criagdo por lei, actos administra-
tivos, etc., de prestacles, instituicbes e ga-
rantias necessarias a concretizacédo dos di-
reitos constitucionalmente reconhecidos»,
conclui pela irreversibilidade dessa concre-
tizacdo (alids num enquadramento tedrico
mais vasto):
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E neste segundo sentido que se fala de di-
reitos derivados a prestacdes (assisténcia
social, subsidio de desemprego, etc.) que
significam o direito de judicialmente ser re-
clamada a manutencéo do nivel de realiza-
¢do e de se proibir qualquer tentativa de re-
trocesso social [ob. cit., p. 374; italico no ori-
ginal].”

[..]

O pioneirismo da Corte Portuguesa, no sentido de
reconhecer a obrigacdo negativa do Estado, acabou por
consolidar uma teoria que, até aquele momento, era
restrita a poucos doutrinadores. A partir desse momento,
percebeu-se que o Estado deveria ndo sé agir em busca
do bem comum, mas também abster-se de atentar contra
os direitos sociais ja consagrados.

O Conselho Constitucional Francés, pela deciséo
83-165 DC, proferida em 21 de janeiro de 1984, também
contribuiu na difusdo e propagacdo do principio da
vedacdo ao retrocesso. A referida deciséo, ao aplicar o
principio, julgou inconstitucional a revogacdo de uma lei
sobre os dominios das liberdades fundamentais, por outra
gue ndo oferecia uma garantia da eficacia no minimo
equivalente a ja existente (PESEGOGINSKI, 2014).

Nas palavras de CORREA (2012), comecou a
surgir em 1984, também na aplicacdo do direito, e nao
apenas na doutrina, lastro para o principio da proibi¢céo do
retrocesso social, que pode ser sucintamente definido
como a impossibilidade de que nova regulacdo juridica
venha a suprimir direitos fundamentais anteriormente
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conquistados pelo homem, aqui inclusos os direitos
sociais, sem equivalente compensagao.

Nesse contexto, surge uma duvida pertinente: e
no tocante ao poder constituinte originario? Poder-se-ia
suprimir direitos e garantias individuais, por exemplo,
instituindo a pena de morte no ordenamento constitucional
brasileiro para os crimes comuns? A resposta ndo é
simples.

Sem o intuito de esgotar a matéria, por nao ser o
objeto central dessa obra literaria, destaco que o poder
constituinte originario se caracteriza por ser inicial,
autbnomo e ilimitado; logo, a priori, ndo haveria que se
falar em qualquer limitacdo ao seu exercicio, sendo
inaplicavel o principio da vedagdo ao retrocesso.
Entretanto, conforme bem aduziu BULOS (2009), o poder
constituinte originario encontra vedagbes em seu
exercicio, limitando-se pelas estruturas politicas, sociais,
econOmicas e culturais dominantes na sociedade, bem
como pelos valores ideoldgicos de que séo portadores.

Uma das vedacdes defendidas pelo autor, e que
estaria submetido o poder constituinte originario, sdo as
limitacdes substanciais (transcendentes, imanentes e
heterbnomos), ligadas a dignidade da pessoa humana, a
identidade do Estado e as normas de Direito Internacional.
Sao verdadeiros imperativos éticos superiores, 0s quais
se vinculam a uma consciéncia juridica coletiva, devendo
ser observados até mesmo na criacdo de um novo texto
constitucional (BULOS, 2009, pags. 312-313).
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Parafraseando Luis Roberto Barroso, o poder
reformador originario, como qualquer outro poder, esta
submetido a limitagcdes, muito embora seja, inicialmente,
ilimitado. Os tratados e convencdes internacionais
relativos aos direitos humanos, uma vez incorporados no
sistema normativo interno e na consciéncia juridica geral,
ndo poderiam ser revogados pela nova ordem juridica,
gue devera observar o conjunto minimo de tais direitos
(BARROSO apud JUNIOR, 2013).

A proibicé@o do legislador constituinte originario de
aniquilar, suprimir ou esvaziar o direito social ja
consolidado no mundo juridico ainda é considerada
minoritaria, entendendo a maior parte da doutrina pela
incondicionalidade do poder constituinte originario, que
poderia, inclusive, suprimir  direitos individuais
consagrados pelas constituicbes anteriores.

Em relacdo ao poder constituinte derivado,
incontroversa a existéncia das limitacbes materiais, que
enumeram, no art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal de
1988 uma série de direitos imodificaveis, irreformaveis e
intangiveis: as clausulas pétreas.

Cumpre destacar que o principio da vedacdo ao
retrocesso ou proibicdo de regresso (efeito cliquet), no
ambito do direito brasileiro, encontra-se implicito na Cons-
tituicdo Federal de 1988, e decorre do principio do Estado
democrético e social de direito, do principio da dignidade
da pessoa humana, do principio da maxima eficacia e efe-
tividade das normas definidoras de direitos fundamentais,
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da seguranca juridica, da protecéo da confianca, entre ou-
tros (SARLET apud FERREIRA, 2015).

Nesse contexto, conforme ja exarado no capitulo
anterior, € juridicamente impossivel, através de emenda
constitucional, introduzir a pena de morte para os crimes
comuns, no ordenamento juridico brasileiro, em face da
proibicdo constante da clausula pétrea.

Isso porque, o art. 60, § 4°, IV, da Constituicao
Federal de 1988, vedou, expressamente, qualquer
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais, incluindo-se, dentre eles, a pena de
morte, ressalvados os casos de guerra declarada, nos
termos do art. 5, XLVII, ‘a’, da CF/88.

Assim, em observancia aos limites materiais
impostos  pelo texto  constitucional, = mostra-se
juridicamente impossivel emendar a Carta de 1988 para
implantagdo da pena de morte aos crimes comuns, em
tempo de paz, conclusdo defendida pela doutrina
majoritaria.

Agora, vem ganhando destague no ordenamento
juridico internacional, notadamente apds a Carta das
Nacoes Unidas (1945), a for¢ca normativa dos tratados
ratificados pelos paises, que passaram a vigorar como
norma legal. Isso pode ser observado no texto
constitucional brasileiro, ao prever, em seu art. 5°, § 2°,
gue os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao
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excluem outros decorrentes dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Além disso, o art. 5°, § 3°, da CF/88 disciplina que
os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos, aprovados em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Logo, um tratado internacional pode entrar no
ordenamento juridico brasileiro com status de emenda
constitucional, desde que observados os requisitos do art.
50, § 3° da CF/88, ou como norma supralegal,
subordinada a Constituicdo, mas superior as leis
ordinérias.

Dentre as normas supralegais adotadas pelo
Brasil, destaca-se, no tocante a pena de morte e ao
principio da vedagdo ao retrocesso, a Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José
da Costa Rica), celebrada em 1969 e ratificada pelo Brasil
através do Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992.

Na referida convencdo, os estados signatarios
resolveram tutelar ainda mais o direito a vida,
disciplinando que nos paises que nao aboliram a pena de
morte, esta s6 poderia ser imposta aos crimes mais
graves, vedando-se inclusive a extensao de sua aplicacao
a delitos aos quais ndo se empregue atualmente (art. 4°,
item 2). Além disso, o art. 4°, item 3, da Convencéo

Americana sobre Direitos Humanos determinou que nao
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se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a
hajam abolido.

No ambito do sistema regional americano, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na opinido
consultiva n°® 3/8323, proibe absolutamente a extensao da
pena de morte e que, consequentemente, ndo pode o
Governo de um Estado Parte aplica-la a delitos para os
guais ndo estava contemplada anteriormente em sua
legislacédo interna.

Destaque-se ainda o0 contexto histérico de
progresséao de direitos pelo qual o Pacto de Sdo José da
Costa Rica encontrava-se inserido, que pode ser
observado nos artigos 26 e 29:

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a
adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperagdo internacional,
especialmente econdmica e técnica, a fim de
conseguir  progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das
normas econbmicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos

2 Disponivel
em:<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_03_esp.pdf>.
Acesso em 28/04/2024.
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disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados.

[.]

Artigo 29. Normas de interpretagcéo

Nenhuma disposi¢édo desta Convencéo pode
ser interpretada no sentido de:

a permitir a qualquer dos Estados Partes,
grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos na
Convencao ou limita-los em maior medida do
que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer
direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados Partes ou de acordo
com outra convencao em que seja parte um
dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sao
inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo;
e

d. excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

Desse modo, o principio da progressividade,
também chamado de maxima integridade dos direitos
humanos, ao buscar o desenvolvimento e a extensao da
protecdo dos direitos humanos, impede a interpretacao
restritiva dos direitos e garantias inerentes ao ser humano,
ou de forma a amesquinhar a protecdo que ja vinha sendo
previamente aplicada.
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No Brasil, conforme dito no decorrer do presente
livro, houve o banimento da pena de morte aos crimes
comuns, ressalvados os casos de guerra declarada?*, em
gue seria possivel a aplicacao de tal modalidade de pena.

Sendo assim, em observancia aos postulados do
Pacto de S&o José da Costa Rica, notadamente seu art.
4°, item 3, ratificado pelo Brasil (Decreto 678/1992), nédo
poderia haver o restabelecimento da pena de morte, tendo
em vista que os direitos e garantias individuais
conquistados n&o podem regredir, sob pena de ofensa ao
ordenamento juridico internacional.

O restabelecimento da pena capital violaria, ainda,
o Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de Morte,
adotado em Assuncéo, em 8 de junho de 1990 e assinado
pelo Brasil em 7 de junho de 1994, sendo posteriormente
ratificado pelo Decreto n°® 2.754, de 27 de agosto de 1998.
Os Estados partes nesse protocolo, considerando que o
artigo 4 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos reconheceu o direito a vida e restringiu a
aplicacdo da pena de morte, comprometeram-se a nao
aplicar em seus territérios a pena de morte a nenhuma
pessoa submetida a sua jurisdicao.

2 Atitulo de curiosidade, a pena de morte, em tais casos, € executada
por fuzilamento, nos termos do art. 56 do Codigo Penal Militar.
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Além de todos esses aspectos juridicos que
obstariam a aplicacdo da pena de morte no Brasil, ha a
notavel percepcao de que nao € a gravidade da pena que
intimida o criminoso, pois, ele ndo deixara de cometer um
crime em razéo da pena que lhe sera imposta, pois, se ele
tiver vontade de praticar o fato tipico, ir4 fazé-lo mesmo
gue a sancao for a sua morte. Deste modo, a eficacia da
pena sobre o crime dependerd da certeza de sua
aplicacdo e ndo da intensidade ou gravidade que sera
imposta (SOUZA; CATANA apud CITTADIN, 2011).

JOBIM (2013) sustenta que, caso o Brasil tente
implantar a pena de morte aos crimes comuns por meio
de uma nova constituicdo, seré passivel de sofrer sancdes
internacionais. Tudo pelo fato de que, se o pais faz parte
do sistema de protecdo global da ONU ou da OEA,
inclusive assinando e ratificando varios tratados
internacionais sobre direitos humanos, ao fazer uma nova
constituicdo, ele tera limitacdes, devendo respeitar tudo o
gue diga respeito aos referidos direitos, englobando ai a
proibicdo da pena de morte.

Um dos primeiros a analisar a questdo, na
jurisprudéncia patria, foi o entdo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Sepulveda Pertence, no acérdao
prolatado na ADI 2065/DF, em 17/02/2000. Segundo o
jurista, o legislador, no ambito de sua liberdade de
conformacéo, pode ditar outra disciplina legal igualmente
integrativa do preceito constitucional programatico ou de
eficacia limitada, mas nao pode retroceder — sem violar a
Constituicdo — ao momento anterior de paralisia de sua
efetividade pela auséncia da complementacao legislativa
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ordinaria reclamada para implementacéo efetiva de uma
norma constitucional®.

Em 2006, o também Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Celso de Mello, no voto proferido no MS
24875/DF?5, abordou o tema da seguinte forma:

[...] Registro, de outro lado, que
tenho igualmente presente, no
exame desta controvérsia constitucional, o
postulado da proibicdo do retrocesso
social, cuja eficacia impede — considerada
a sua propria razdo de ser —sejam
desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidaddo, que nédo pode
ser despojado, por isso mesmo em
matéria de direitos sociais, no plano das
liberdades reais, dos niveis positivos de
concretizacdo por ele ja atingidos,
consoante assinala (e adverte) autorizado
magistério doutrinario [...]

-Na realidade, a clausula que proibe o
retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizagdo, verdadeira
dimensao negativa pertinente aos direitos
sociais de  natureza  prestacional,
impedindo, em consequéncia, que
os niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham

25

26

integra

do

acordao disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=375320>. Acesso em 01/04/2024.

integra

do

acordao disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=86203. Acesso em 01/04/2024.
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a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas
hipéteses — de todo inocorrente na espécie
—em que politicas compensatodrias
venham a ser implementadas pelas
instancias governamentais. [...]

O Ministro Celso de Mello, ainda em seu voto, fez
referéncia ao Tribunal Constitucional portugués (acordao
n° 39/84, citado anteriormente) que, ao invocar a clausula
da proibicdo de retrocesso, reconheceu a inconstituciona-
lidade de ato estatal que revogara garantias ja conquista-
das em tema de saude publica.

O Supremo Tribunal Federal tratou do principio da
vedacgao ao retrocesso social da seguinte forma:

APROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL

A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO  PODER
PUBLICO, DE DIREITOS

PRESTACIONAIS.

- O principio da proibicdo do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidadéo ou pela formacao
social em que ele vive.

- A clausula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestacdes positivas
do Estado (como o direito a educagéo, o
direito a salde ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os
niveis de concretizagdo de tais
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prerrogativas, uma vez atingidos, venham a
ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado.

-Refiro-me ao principio da proibigdo do
retrocesso, que, em tema de direitos
fundamentais de carater social, impede que
sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidadéo ou pela formacao
social em que ele vive, consoante adverte
autorizado magistério doutrinario (GILMAR
FERREIRA MENDES, INOCENCIO
MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO
GONET BRANCO, “Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais”, 12
ed./22tir., p. 127/128, 2002, Brasilia Juridica;
J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo”, p.
320/322, item n. 03, 1998, Almedina;
ANDREAS JOACHIM KRELL, “Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha”

-Na realidade, a clausula que proibe o retro-
cesso em matéria social traduz, no pro-
cesso de sua concretizacdo, verdadeira di-
mens&o negativa pertinente aos direitos so-
ciais de natureza prestacional (como o di-
reito & educacdo e a saude, p. ex.), impe-
dindo, em consequéncia, que 0s niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado, ex-
ceto na hipétese — de todo inocorrente na
espécie — em que politicas compensatorias
venham a ser implementadas pelas instan-
cias governamentais. (ARE 639337 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Se-
gunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-
177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-
2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)
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Além do posicionamento adotado pelo ministro
Celso de Mello que, em diversos votos proferidos na corte
(vide ADI 3105/DF?’), demonstrou que o legislador deve
observar certos parametros constitucionais, bem como
assegurar a protecdo ao minimo existencial, sendo
vedado o retrocesso social, merece destaque a atuacgéo
de Luiz Fux e Rosa Weber, também ministros do STF, que
ja manifestaram seu posicionamento pela adocdo do
principio da proibicdo do retrocesso social, como nos
votos proferidos no bojo do ARE 709212/DF?8,

Recentemente, a Suprema Corte brasileira,
alinhada com os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel n° 12 (consumo e producéo responsaveis), 13
(acéo contra a mudanca global do clima), 14 (vida na agua)
e 15 (vida terrestre) da Agenda 2030 da Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU), vem aplicando o principio da
vedacédo ao retrocesso em matéria ambiental, extraindo-o
de forma implicita do art. 225 da Constituicdo Federal,
como se observa dos julgamentos proferidos nas

27 integra do acoérddo disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=363310>. Acesso em 01/04/2024.

8 integra do acoérdéo disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=7780004>. Acesso em 01/04/2024.
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Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 65129, 74730, 74831 e 74932.

Embora haja controvérsia acerca do principio da
vedacdo ao retrocesso, pretendeu-se demonstrar a sua
aplicabilidade na atual Constituicdo Federal e em outras
gue vierem a surgir, tendo por base a internacionalizacao
dos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana,
proibindo-se o regresso destes direitos.

Assim sendo, por haver vedacdo expressa na
Constituicdo Federal de 1988, & impossivel o poder
constituinte  derivado, através de uma emenda
constitucional, implantar a pena de morte no Brasil. Ha
guem defenda que no poder constituinte originario tal
pena poderia ser instituida aos crimes comuns, por ser
este um poder autbnomo e ilimitado. Todavia, existem
juristas sustentando a tese da inaplicabilidade da pena de
morte, ainda que no contexto de uma nova constitui¢ao,
eis que afrontaria o principio da vedac¢éo ao retrocesso ou
proibicdo de regresso, consagrado pelo ordenamento

2 integra do acordéo disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docl
D=762578374>. Acesso em 28/04/2024.

3 integra do acordio disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349336
975&ext=.pdf>. Acesso em 28/04/2024.

3 integra do acérddo disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15352530
921&ext=.pdf>. Acesso em 28/04/2024.

% integra do acoérdéo disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349336
976&ext=.pdf>. Acesso em 28/04/2024.
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juridico internacional no art. 4°, item 3, da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos, que prevé que nao
se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a
hajam abolido.
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CONCLUSAO

Com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), pode-se dizer que houve o inicio da
internacionalizacéo dos direitos humanos, que, a partir dai,
foram sendo consagrados e ganhando destaque nos
diplomas internacionais.

Os direitos fundamentais, sejam em sua
concepc¢ao mais pura ou analisados sob o ambito de suas
dimensdes, possuem estreita relacdo com a difusdo dos
direitos do homem, contribuindo para o beneficio de todo
0 corpo coletivo, e ndo s6 um Unico individuo.

Entretanto, nem sempre houve essa preocupacao
internacional pelo respeito aos direitos fundamentais, ja
que, em tempos mais primérdios, ndo existia essa
consciéncia coletiva pela preservacao da vida, o que abriu
margem ao surgimento das mais variadas espécies de
penas, dentre elas, a pena de morte.

A pena de morte, aplicada indistintamente em
algumas civilizagdes, ainda encontra previsao legal em
alguns paises, que continuam a utiliza-la. Tal pena era
considerada legitima e até mesmo natural em algumas
civilizagdes, sendo um dos mecanismos utilizados pelo
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Estado para punir os delitos e impedir o restabelecimento
do caos que vigorava antes do contrato social.

7

Somente no século XVIII é que houve um
processo de discussao e debates sobre a pena de morte,
gragas principalmente a Cesare Beccaria, que prop0s a
necessidade de haver proporcdo entre os delitos e as
penas, questionando se a pena capital era Util e justa em
um governo bem organizado.

As Constituicbes Brasileiras foram refletindo as
mudancas de pensamento que estavam ocorrendo, sendo
gue, de uma forma geral, tenderam a repelir a pena de
morte, seja para 0s crimes comuns ou politicos,
ressalvados o0s casos de guerra externa com pais
estrangeiro.

A excegédo encontra-se nas Constituicdes de 1937
e 1967, outorgadas durante o Estado Novo e a Ditadura
Militar, respectivamente, que, momentaneamente,
ampliaram o rol de cabimento da pena de morte, sendo
gue tal medida nao obteve solugcdo de continuidade, eis
gue superada pela Carta posterior.

A evolucao dos direitos fundamentais, bem como
a internacionalizagdo dos direitos humanos, foram
levando os Estados a agirem ndo s6 em busca do bem
comum, mas também se abstendo de atentar contra os
direitos sociais ja consagrados, consubstanciando uma
verdadeira obrigacdo negativa, no intuito de preservar as
liberdades individuais.
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Nesse contexto, surge o principio da vedacédo ao
retrocesso ou proibicdo de regresso (efeito cliquet), pelo
qual os direitos do homem, uma vez reconhecidos, nao
podem ser suprimidos, vedando-se a involucéo de direitos.

No ambito do direito brasileiro, tal principio encon-
tra-se implicito na Constituicdo Federal de 1988, sendo ju-
ridicamente impossivel, através de emenda constitucional,
introduzir a pena de morte para 0s crimes comuns, no or-
denamento juridico brasileiro, em face da proibicdo cons-
tante da clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV, CF/88).

Em que pese a doutrina majoritaria, pela
inconstitucionalidade de eventual emenda constitucional
instituindo a pena de morte aos crimes comuns, nos
ultimos anos, vem aumentando o clamor popular pela sua
aplicacgéo, oriundo principalmente da violéncia que assola
a populacdo brasileira, que vé, na referida pena, uma
forma de coibir a prética de delitos.

Destaque-se que o principio da vedacao ao retro-
cesso também assume relevante papel quando se trata do
Poder Constituinte originario que vise diminuir direito so-
cial jA consagrado na ordem juridica anterior. Isso porque,
o poder reformador originario, muito embora seja, inicial-
mente, ilimitado, deve observar certos limites impostos
pelo sistema normativo internacional, defendendo alguns
doutrinadores a impossibilidade de o legislador consti-
tuinte originario aniquilar, suprimir ou esvaziar o direito so-
cial ja consolidado no mundo juridico.
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N&o obstante, o pensamento acima exposado
ainda é considerado minoritario, entendendo a maior parte
da doutrina pela incondicionalidade do poder constituinte
originario, que poderia, em tese, suprimir direitos
individuais consagrados pelas constituicdes anteriores.

Pretendeu-se demonstrar, de forma objetiva,
imparcial e equidistante, a controvérsia que paira sobre o
instituto da pena de morte, havendo divergéncias
doutrinarias sobre sua aplicacdo, seja no ambito do poder
constituinte originario ou derivado. Ainda, existe uma
corrente pela inaplicabilidade da pena de morte, ainda que
no contexto de uma nova constituicdo, tendo por base o
principio da vedacdo ao retrocesso ou proibicdo de
regresso, consagrado pelo ordenamento juridico
internacional.

Além disso, analisando os dados estatisticos e as
normas do direito comparado, concluiu-se que a pena de
morte ndo se revelou capaz de reduzir os indices de
criminalidade em nenhum pais, o que evidencia que nao
€ a gravidade ou intensidade da pena que inibir4 a prética
da conduta delitiva, mas sim a certeza de sua aplicacao.
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