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			APRESENTAÇÃO 


			 


			A Resolução do Conselho Nacional de Justiça n. 75, de 12 de maio de 2009, prevê um eixo de formação humanística nos concursos públicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do Poder Judiciário nacional. Essa previsão fomentou o estudo de disciplinas que costumavam ser consideradas teóricas e acadêmicas. Como seu conteúdo não está diretamente previsto nas legislações, o estudo dessas disciplinas merece constante atualização, de forma a permitir novos pontos de vista não só para os concursos públicos, mas também para a atuação dos juristas. 


			Dessa forma, este livro reúne temas atuais da formação humanística voltada ao Direito. Começa com uma análise sociológica da pena de morte diante de sua aplicação não oficial realizada pela sociedade. O segundo capítulo trata da formação em direitos humanos no contexto dos currículos das faculdades de Direito. O capítulo seguinte aborda o Estado e o constitucionalismo, realizando a análise de diferentes concepções de Estado. Depois, tem-se um texto que trabalha com os fundamentos sociológicos da formação do Direito, partindo do estudo da interação social, da identidade e do pertencimento. O quinto capítulo busca construir uma epistemologia socioeconômica do Direito a partir de uma análise da modernidade. Segue-se um capítulo que relaciona a “Operação Lava Jato” com o Estado Democrático de Direito, tendo como perspectiva o jeitinho brasileiro. E o livro termina propondo perspectivas restaurativas da justiça e a implementação de políticas públicas por meio da análise do caso dos grupos reflexivos de gênero.


			Que todos tenham uma excelente leitura e que este livro seja útil tanto para o aprendizado como para a atualização da formação humanística em Direito.


			 


			Leonardo da Rocha de Souza


			Pós-doutor, doutor e mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Professor da Fundação Universidade Regional de Blumenau.













			PREFÁCIO


			 


			Inicialmente, devo registrar que fiquei imensamente honrada e feliz de poder contribuir – por meio do prefácio – com a obra organizada pelo Dr. Leonardo da Rocha de Souza, que leva como título Formação Humanística em Direito, e que aborda uma temática de grande relevância para a sociedade moderna, possuindo pesquisadores renomados que buscam demonstrar suas experiências na questão.


			A obra insere-se dentro da sociedade moderna que se torna cada vez mais complexa e exige que os profissionais da área jurídica busquem um conhecimento mais abrangente e humanista, pois devem levar em conta o maior número de variáveis possíveis para se aplicar o Direito de forma mais justa e equânime. Dentro deste entendimento, a formação humanística é essencial, uma vez que propicia aos estudantes e aos profissionais do Direito o entendimento da aplicação do ordenamento jurídico na sociedade com o intuito de aproximar o Direito da Justiça, consubstanciando seu trabalho para além da simples aplicação literal da norma.


			Assim sendo, a formação humanística em Direito vai muito além do aprendizado codicista e do acúmulo de conhecimentos normativos; ela necessita da interpretação sistêmica das relações sociais e pessoais, na qual a inteligência emocional, a ética e a moral são utilizadas para orientar a compreensão e aplicação do Direito.


			Na noção teórica de normativismo jurídico de Kelsen, em que a “teoria pura do Direito” tinha por objetivo a estrutura formal das normas e não o seu conteúdo, buscava-se o dever-ser jurídico “puro” – sem sua vinculação axiológica – dentro da estrutura lógica. Com isso, o Direito se desvinculava da Filosofia, da Sociologia e de outras áreas humanísticas, no que se refere à valoração em si. Não importava dizer se a norma era “boa ou não”, mas se era válida ou não válida e, para sua validade, os requisitos a serem analisados eram apenas formais, sem qualquer discussão dos aspectos axiológicos, permitindo, assim, o estabelecimento de um Direito puro, dentro de uma ciência pura. 


			Por outro lado, porém dentro do mesmo tema, as contestações à ideia de uma “ciência pura do Direito”, vinculada ao positivismo formal, sempre estiveram presentes e se acentuaram na segunda metade do século XX, momento em que os “princípios” começaram a ser inseridos no ordenamento jurídico, permitindo que as normas fossem compostas por “regras” e “princípios”. Os princípios caracterizam-se pela carga axiológica e a regra pela concretude racional do Direito. Os princípios, que são valores, devem ser interpretados e, muitas vezes, norteiam o ordenamento jurídico, sendo superiores às normas jurídicas. Nesse contexto, permite-se que haja uma forma de compreensão não somente do ordenamento jurídico, mas dos contextos sociais e valorativos da sociedade atual. 


			Assim, a norma jurídica, composta por regras e princípios, pode permitir a aplicação do Direito de forma mais justa, atingindo a dignidade da pessoa humana. Também permite que os profissionais possam interagir com a sociedade, verificando os fatos e valores inerentes a ela, a fim de inseri-la num sistema digno, justo e solidário, no qual preceitos éticos e morais devem ser observados.


			Reduzir o Direito à forma é estagná-lo e separá-lo das condições humanas. Reduzir o Direito à simples aplicação normativa/formal/positivista é dar azo à geração de risco e de injustiças. É preciso ir além, com olhos do futuro, para que se tenha consciência de que é necessário transformar a sociedade e o Direito, e isso só pode ser conseguido por meio da responsabilidade social na formação de juristas dentro de uma visão humanística, vez que não há como afastar o Direito da valoração ética e da moral, seja ela social ou pessoal. Só por meio desse olhar humanista o Direito pode ser a ferramenta que possibilita a justiça e equidade para se buscar uma sociedade livre, justa e solidária pautada na dignidade das pessoas.


			A interdisciplinaridade das áreas do conhecimento é fundamental, pois permite uma visão crítica na atuação dos litígios e na aplicação das leis. Desse modo, se consegue aproximar o ordenamento jurídico das pessoas, e se atingir o ideal de justiça tão fadado ao descaso, na atualidade. 


			Portanto, a formação humanística também deve estar inserida na própria sociedade, em que as pessoas busquem ideias éticas e morais de respeito ao Direito e aos valores que o compõem. Desse modo, o respeito aos direitos fundamentais inseridos pelas constituições e os direitos humanos são a base de uma sociedade que entende a aplicação do Direito e o apregoa no respeito à dignidade de todos que a compõem. As interações sociais devem se pautar de uma maneira estabilizada, mas também compreensível, no intuito de intensificar as conexões internas e externas das relações. 


			Os dados acima elucidados são suficientes para mostrar que o livro, ora prefaciado, possui uma bagagem teórica fundamental para despertar o interesse de todos os pesquisadores da área, visto que traz, com profundidade, questões relacionadas com a formação humanística em Direito, permitindo uma nova visão de aplicação do ordenamento jurídico na sociedade moderna, respeitando a ética e a dignidade humana. 


			Cabe, por fim, cumprimentar ao Prof. Dr. Leonardo pela excelente obra que oferta à comunidade acadêmica, com a certeza de que este trabalho será referência nos estudos sobre os temas abordados de forma tão eloquente, com uma preocupação social e uma visão humanística, que tornam a obra coerente e importante não só para a comunidade acadêmica, mas também para a mudança de paradigmas sociojurídicos. 


			 


			Profa. Dra. Cleide Calgaro


			Professora do Programa de Pós-graduação (Mestrado e Doutorado) em Direito da Universidade de Caxias do Sul
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			PENA DE MORTE: CONFLITO DA TENDÊNCIA JURÍDICA À ABOLIÇÃO ANTE A APLICAÇÃO SOCIAL INOFICIAl


			Camila Rosa da Mata


			Eloísa Assis dos Santos


			Jéssica Garcia da Silva Maciel


			 


			Introdução


			O Direito Penal passou por inúmeras transformações teóricas e paradigmáticas ao longo dos anos; transcendeu-se de uma fase vingativa marcada pelas penas corporais para a implementação de penas indenizatórias e privativas de liberdade. Atualmente, percebe-se que a caminhada é, em teoria, para um modelo mais humanitário, isto é, mais condizente com os eixos da moralidade e dos valores universalmente entendidos como referência aos direitos humanos. A realidade da aplicação do Direito Penal, todavia, apresenta-se visivelmente diversa, e é nessa colisão entre abstração teórica humanitária e aplicação ostensiva do Direito Penal que se sobreleva a discussão acerca do instituto da pena de morte.


			O entendimento de que a pena de morte promove a negação ao direito à vida e o reconhecimento da potencialidade de execuções injustas – ante a falibilidade humana e a irreversibilidade da punição – são as razões centrais pelas quais os organismos internacionais que se destinam à defesa dos direitos humanos articulam seus argumentos a favor da abolição da pena de morte. Por outro lado, os Estados que ainda mantêm a aplicabilidade da pena capital – amparados no direito soberano de determinar suas próprias leis e sistemas de justiça; e recorrendo à opinião pública no que tange à crença no efeito dissuasor da pena – argumentam que a proibição absoluta de tal sanção ainda não está estabelecida como norma de direitos humanos.


			Muitos países, ainda hoje, mantêm vigente a previsão da pena de morte em seus textos legislativos sob a justificativa de contenção à massa criminosa. A argumentação da pena de morte enquanto instrumento de contenção de crimes vem, todavia, gradualmente caminhando em direção ao seu descrédito e refutação, uma vez que não há provas claras e contundentes no sentido de que a pena capital tenha um efeito dissuasivo sobre a criminalidade. Com a fragilidade da concepção da pena capital enquanto ferramenta de controle social, a continuidade da previsão e aplicação da pena de morte demonstram perder justificativa.


			No Brasil, a Constituição Federal de 1988, atualmente em vigor, é clara ao vedar a aplicação da pena capital, salvo em casos de guerra declarada, vide artigo 5º, inciso XLVII, alínea a. A não previsão da pena de morte para crimes comuns no Brasil, porém, não é capaz de colocar fim às execuções, as quais operam inoficialmente pelas mãos de membros da própria sociedade – prática esta que se denomina linchamento. Trata-se de uma espécie de execução sumária coletiva que se expandiu por permitir a celeridade e a informalidade no julgamento, condenação e punição do criminoso que, ao final, torna-se vítima.


			Nesse diapasão, mostra-se elementar o fomento da reflexão acerca da atuação do instituto da pena de morte em seu caráter instrumental na contenção da criminalidade. Para atender tal expectativa, a partir da análise de dados teóricos, históricos e estatísticos, este capítulo tratará da percepção atual de direitos humanos e a extensão de sua aplicabilidade, no intuito de responder se a utilização da pena de morte seria justificável ou, ao contrário, se é possível argumentar pela existência de formas diversas de lidar com o problema da criminalidade que sejam mais condizentes com os eixos de moralidade e humanidade universalmente aceitos.


			1. Fim da pena de morte? Perspectivas históricas acerca do instituto e sua caminhada rumo à abolição


			Desde os tempos primórdios, o homem se debruça diante da problemática da criminalidade e busca meios eficazes de dirimi-la e dissipá-la. A preocupação humana com a ocorrência de delitos, todavia, não se circunscreve tão somente nos tempos de outrora; ainda nos dias atuais, a contenção da criminalidade permanece como tema fundamental aos que se propõem a discutir a dinâmica das relações sociais.


			Dentre as formas de punição, a pena de morte é a sanção que sempre gerou controvérsias em discussões acadêmicas. Para o adequado estudo do instituto da pena de morte no mundo contemporâneo, tal como é, torna-se imprescindível a análise do fenômeno punitivo dentro de uma visão diacrônica. Adianta-se que a análise do processo histórico de aplicação e previsão da pena de morte evidencia a sua presença como medida sancionatória desde os primórdios civilizatórios; todavia, atualmente, percebe-se gradual redução no rigor de sua aplicação.


			Na Antiguidade, tem-se que a punibilidade se delimitou no prisma da autotutela, cuja ideia central pautava-se na vingança privada, sem intervenção ou mediação estatal. O Código de Hamurabi e o Código Draconiano da Grécia Antiga, por exemplo, são notórios arquétipos da posição imperante que o instituto representava nas formas legais mais arcaicas.


			A Idade Média, por sua vez, foi similarmente pródiga em execuções; o absolutismo estatal e a inquisição atingiram seu ápice, ampliando o alcance de suas ideologias em toda a extensão da sociedade feudal, sendo, muitas vezes, a pena de morte utilizada como forma de punir aqueles que atentavam contra o Estado e a Igreja Católica. Em tal período, inicialmente, o Direito Penal se amparou nas teorias absolutas, cujo arcabouço filosófico considerava que a grande justificativa da punição estava no ato de retribuir a ofensa cometida, motivo pelo qual, em um primeiro momento, a sanção penal tinha por característica marcante a pena corporal. A aplicação da pena, portanto, figurava como retribuição de uma lesão causada pelo infrator, tendo-se, assim, uma aproximação com a noção de indenização por inadimplemento contratual.


			O alicerce da política punitiva medieval, todavia, sofreu significativa mudança de paradigma e, se baseando na ascendente teoria utilitarista, centrou-se na provocação do medo coletivo, visando o potencial de preventibilidade criminal que a pena seria capaz de gerar. Nesse sentido, a pena deixa de estar baseada no fato passado e passa a ser concebida como um meio para o alcance de fins futuros e a estar justificada pela sua necessidade: a prevenção de delitos.


			Nesse contexto, percebe-se que, ainda hoje, o instituto da pena de morte figura como expressão das principais teorias penalógicas da Idade Média – absoluta ou retributiva e utilitarista – vez que tal punição incorpora, em um único ritual executório, o idealismo de retribuição – cuja cadeia de causalidade se iniciou com o cometimento do ato ilícito pelo condenado – e a expectação de dissuadir a sociedade da reprodução dos infortúnios que desencadearam o processo.


			O enfraquecimento do Estado Absolutista e o fim da inquisição marcam o declínio da Idade Média, momento no qual a legitimidade da pena de morte passou a ser questionada. O avançar da doutrina penal demonstrava, cada vez mais, o brotar de uma tendência humanitária. Na obra Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764, o penalista italiano, Cesare Beccaria, começa a traçar o caminho em direção à abolição da pena de morte.


			Se assim fosse, como conciliar esse princípio com a máxima que proíbe o suicídio? Ou o homem tem o direito de se matar, ou não pode ceder esse direito a outrem nem à sociedade inteira. A pena de morte não se apoia, assim, em nenhum direito. É uma guerra declarada a um cidadão pela nação, que julga a destruição desse cidadão necessária ou útil. Se eu provar, porém, que a morte não é útil nem necessária, terei ganho a causa da humanidade. (Beccaria, 2012, p. 80)


			Resta claro, nesse momento, uma transcendência paradigmática no pensamento doutrinário; um abandono gradual das penas cruéis, chegando-se a uma atmosfera firmada em preceitos mais humanitários. Seguindo tal entendimento, os séculos XVIII e XIX foram palco de múltiplas modificações no Direito e processo penal, as quais tiveram como principal influência a crescente preponderância do princípio da dignidade da pessoa humana em termos jurídicos e sociais. Iniciou-se, portanto, um processo de abolição da pena de morte.


			Nesse processo histórico de abolição da pena capital, Portugal recebe destaque, tendo, com a reforma penal ocorrida em 1867, abolido constitucionalmente a pena morte para todos os crimes no país. Atualmente, nenhum estado membro da União Europeia tem a prática da pena de morte incorporada como pena. Esse fato se dá em função da recomendação exarada na Convenção Europeia dos Direitos Humanos, em vigor desde 1953, a qual traz expressa vedação à pena de morte em seu protocolo nº 6, com exceção àquelas aplicadas em tempo de guerra. Mostra-se, portanto, o Direito Internacional como ferramenta catalisadora do processo de abolição mundial da pena capital.


			2. As repercussões do Direito Internacional no âmbito interno: panorama internacional do instituto da pena de morte


			A diligência em prol da abolição mundial da pena de morte tem como protagonistas variados órgãos internacionais, tanto privados como de âmbito governamental, cujo lobby se direciona no sentido de dissuadir os países que mantêm a pena de morte como sanção em seus ordenamentos jurídicos internos. A Organização das Nações Unidas se ocupou do tema da pena de morte, basicamente, desde sua criação. Ao longo dos anos, relatórios e cartilhas sobre o tema foram redigidos cujo objetivo principal era, inicialmente, a progressiva restrição do número de crimes pelos quais a pena capital era imposta, com vistas à abolição definitiva desta penalidade em todos os Estados.


			Ante aos prejuízos humanitários e sociais que a pena de morte ostenta, organismos internacionais que se destinam à defesa dos direitos humanos articulam seus argumentos a favor da abolição da pena de morte. Aqui, vale mencionar o trabalho desenvolvido pela Anistia Internacional que, em seus relatórios anuais, expõe levantamentos estatísticos acerca da aplicação da pena de morte, ponderando os retrocessos e avanços da marcha mundial pela abolição da pena de morte. O registro da abolição da pena de morte na Mongólia – noticiado no relatório de 2017 – evidencia que a tendência abolicionista se mantém intensa, de sorte que, atualmente, 106 países, mais da metade do mundo, aboliram definitivamente a pena capital. O relatório de 2017 apontou diminuição, ainda que insignificante, do número de execuções; em tal ano, pelo menos 993 pessoas foram executadas – cerca de 4% menos execuções do que as registradas em 2016 (1.032). As cifras registradas em 2016 e 2017 figuram como um novo fôlego ao processo de abolição que se estremeceu em 2015, ano em que ocorreram 1.634 execuções – o maior número já catalogado desde 1989. Cumpre salientar, todavia, que esse aumento registrado em 2015 não fora entendido à época como capaz de lançar uma sombra categórica na tendência mundial pela abolição da pena de morte; isso porque se estimava que, dentre as execuções registradas, aproximadamente 89% ocorreram em apenas três países, delimitando a prática executória em focos geográficos pontuais do globo.


			Entretanto, em que pese a conclusão pela continuidade da tendência global pela abolição da pena capital, válido, aqui, ressaltar a existência de atual mobilização para reintrodução da pena de morte em países que já preveem leis abolicionistas. Nesse sentido, merecem destaque Filipinas e Sri Lanka, que – levando em consideração conflitos experimentados no tecido social, sobretudo no que se refere ao aumento da criminalidade, da violência e os avanços do terrorismo – orquestram medidas de reimplantação da pena de morte como instrumento de resposta à indignação pública. 


			Amparados no direito soberano de determinar suas próprias leis e sistemas de justiça – e recorrendo à opinião pública e, inclusive, à crença no efeito dissuasor da pena – os Estados que ainda preveem a aplicação da pena de morte argumentam que a proibição absoluta de tal sanção ainda não está estabelecida como norma de direitos humanos, e, nesse sentido, indicam a utilização do instituto como resposta à criminalidade (China), às drogas (Irã), ao terrorismo (Iraque) e até à superlotação carcerária (Nigéria) (Anistia Internacional, 2017). 


			A concepção segundo a qual o instituto da pena de morte influencia a redução dos índices de criminalidade, no entanto, não tem adesão majoritária entre os maiores criminologistas do globo. De acordo com um estudo publicado no Journal of Criminal Law and Criminology, sob a autoria do professor Michael Radelet, Chefe do Departamento de Sociologia na University of Colorado-Boulder, e Traci Lacock, também em Boulder, 88% dos maiores criminologistas estadunidenses não acreditam que a pena de morte atue como ferramenta de dissuasão dos homicídios. Com o mesmo entendimento, uma pesquisa realizada por especialistas da American Society of Criminology, da Academy of Criminal Justice Sciences, bem como da Law and Society Association, também mostrou uma maioria que não acredita que a pena de morte tenha sido cientificamente comprovada como redutora de crimes. Mais de 80% daqueles afirmaram que as pesquisas existentes não eram capazes de sustentar a justificativa dissuasiva da pena de morte. Semelhantemente, em 2012, a National Academy of Sciences concluiu, por unanimidade, que não havia evidência plena que a pena de morte reduz a taxa de homicídios, posicionando-se, por conseguinte, pelo afastamento da justificativa do efeito dissuasivo da pena de morte por ausência de evidências fáticas.


			Ademais, a incoerência dos argumentos daqueles que acreditam no efeito dissuasor da pena se destaca a partir da análise das taxas de homicídio anteriores e posteriores à abolição da pena capital. No Canadá, onde as últimas execuções ocorreram no início da década de 1960 (embora a lei abolicionista só tenha surgido em 1976), a taxa de homicídios em 1975 – ano anterior à abolição – era de 3,02 por 100.000 habitantes. Em 2003, 27 anos após a abolição da pena de morte, a taxa de homicídios registrada no Canadá foi de 1,73 por 100.000 habitantes, ou seja, um decréscimo de 43% em relação à taxa de 1975 (Monroe, 2017). Tais dados, portanto, evidenciam que os países que retiram a pena capital como hipótese sancionadora não experimentam inevitavelmente um aumento progressivo de homicídios, diferentemente do que propagam os que apoiam a pena enquanto instrumento dissuasivo da criminalidade. Entretanto, ao que parece, os Estados que ainda mantêm a perda do direito à vida como sanção penal não levam em consideração tais dados, e o fazem com o respaldo que a autodeterminação proveniente da sua soberania lhes confere.


			No âmbito do Direito Internacional, o tema da aplicação da pena de morte adquire contornos mais complexos, uma vez que, se é certo que os direitos humanos devem ser assegurados a todos, por força da disciplina do artigo 6º do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e dos artigos 3º e 5º da Declaração Universal dos Direitos Humanos, também o é que às nações garante-se a inviolabilidade da soberania para formulação e aplicação das penas que entenderem cabíveis e admissíveis em seus respectivos sistemas de justiça criminal, a teor do que dispõe o artigo 78 da Carta das Nações Unidas.


			Nessa ordem de coisas, resta evidente que a problemática da aplicação da pena de morte gravita sobre a colisão entre o direito à soberania das nações e o direito humano à vida. Por certo, inexistem direitos de caráter absoluto no ordenamento jurídico internacional, razão pela qual, ao efeito de garantir a coexistência harmônica de tais direitos – e ante ao reconhecimento da suscetibilidade do sistema de justiça criminal à ocorrência de erros –, o Direito Internacional determina garantias mínimas de forma a assegurar um julgamento justo acima e além daqueles já oferecidos em casos de cometimentos de crimes não capitais. Os documentos internacionais mais importantes no que tange à pena de morte são: Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e Garantias para a Proteção dos Direitos das Pessoas Sujeitas à Pena de Morte.


			As normas estabelecidas no PIDCP se traduzem enquanto salvaguardas para a aplicação da pena de morte. Segundo o artigo 6, o direito à vida é inerente à pessoa humana, prescrição da qual se denota a pena de morte como uma exceção do direito à vida. O artigo 14 do PIDCP, por sua vez, estabelece requisitos mínimos para um devido e adequado processo legal. Isso posto, percebe-se que a inobservância às garantias procedimentais enumeradas no artigo 14 implica ilegalidade na aplicação da pena de morte.


			A realidade fática, no entanto, mostra que as pessoas condenadas à pena de morte, geralmente, são julgadas e condenadas por evidências duvidosas, em notável violação ao supramencionado pacto. Vislumbra-se que o direito a um julgamento justo permanece, no seu conjunto, mais teórico do que prático, vez que há países que mantêm a pena de morte sem, em contrapartida, assumir a responsabilidade pela boa administração da justiça penal. Não são raros os casos de condenações e execuções injustas; a identificação errada de testemunhas oculares é amplamente reconhecida como uma das principais causas de condenações injustas nos Estados Unidos da América. Desde 1993, felizmente, a evidência de DNA tem sido utilizada para comprovar a inocência de condenados ao corredor da morte nos EUA.


			Segundo o Death Penalty Information Center, até a presente data, 162 pessoas condenadas à pena de morte tiveram suas penas revertidas, sendo 21 destas exonerações por evidências de DNA. O 162º estadunidense a sair do corredor da morte foi Vicente Benavides, cuja absolvição ocorreu no dia 12 de março de 2018. A decisão da Suprema Corte pela absolvição se justificou no entendimento pela falsidade dos testemunhos médicos que consubstanciaram a condenação. Benavides, atualmente com 68 anos, passou quase 25 anos no corredor da morte; em 1991, fora julgado pela morte da filha de 21 meses da sua – à época – namorada. Durante o julgamento, um patologista forense testemunhou que a criança morreu por consequência de lesões sexuais, e, no mesmo sentindo, vários médicos testemunharam acerca da existência de ferimentos nos órgãos genitais da criança que indicavam a ocorrência de agressões sexuais. Entretanto, anos depois, alguns dos médicos que haviam testemunhado em juízo afirmando a hipótese de estupro se retrataram, mudando a versão do depoimento. Em sua decisão, a Corte concluiu que os ferimentos nas genitálias da criança não evidenciaram sinais de agressão sexual, mas, sim, de possível lesão resultante de tratamento médico indevido, qual seja, uso inadequado de um cateter de tamanho adulto numa criança tão pequena.


			Foram necessários 25 anos após a condenação de Benavides para que o promotor responsável pelo caso pudesse concluir que: “Our professional and ethical standards require us to decline to re-try the case when, upon an objective review of the facts, there is insufficient evidence to establish guilt beyond a reasonable doubt”. Ante tal cenário, sobreleva-se a conclusão no sentido de que a justiça criminal é gerida por homens, que, por óbvio, não são dotados de infalibilidade, motivo pelo qual a aplicação de penas irreversíveis se figura como temática de interesse e comoção internacional, merecendo doses de ponderação e cautela.


			Os dados apresentados pela Anistia Internacional em seu último relatório global direcionam à dedução da utilização de certa cautela: em 2017, fora registrada uma diminuição de 17% no número de condenações à morte impostas no mundo: foram 2.591 condenações em 2017 frente ao recorde apurado em 2016, de 3.117 condenações. Inclusive, aqui, é válido ressaltar a inocorrência de condenações em sete países que ainda preveem a pena de morte, quais sejam: Barbados, Etiópia, Cazaquistão, Libéria, Malawi, Níger e Papua Nova Guiné, restando, assim, reassentada a crença numa marcha mundial pela retenção das hipóteses de aplicação da pena capital.


			Inoportuna e paradoxalmente, frente à progressão da tendência mundial pela abolição, ou, ao menos, retenção do instituto da pena de morte, ganham força fenômenos sociais que evidenciam o retrocesso na forma de lidar com a questão da punibilidade. Destaca-se, nesse contexto, o Brasil, cujo ordenamento jurídico não prevê a pena de morte como sanção a civis; no entanto, inoficialmente, como fenômeno social espontâneo, despontam atos de justiçamentos quase sempre resultantes em morte. Nesse rumo, o conflito entre tendência jurídica à abolição e a ocorrência da aplicação inoficial da pena de morte adquire contornos mais expressivos e revela sua faceta controvertida.


			3. Sociologia em foco: os linchamentos e a aplicação inoficial da pena de morte no Brasil


			No Brasil, a última execução oficial da qual se tem documentação foi a de um escravo, em 1876, no estado de Alagoas. No período do Brasil Império, a prática das execuções foi recorrente; consta, nos arquivos dos tribunais do Júri, diversas condenações posteriores a esta data, porém não há registro que estas tenham sido executadas, pois, Dom Pedro II, imperador à época, optou pela adoção do convertimento das penas capitais em sanções diversas. No entanto, apenas com a Proclamação da República, em 1889, foi oficialmente abolida a pena de morte para crimes civis no Brasil (Senado, 2017).


			A Constituição Federal, de 1988, atualmente em vigor, é clara ao vedar a ocorrência da pena de morte, salvo em casos de guerra declarada, vide artigo 5º, inciso XLVII, alínea a. No entanto, é curioso salientar que a primeira proposta de emenda constitucional (PEC 01/1988) tinha por objetivo a aplicação do instituto aos crimes comuns, e, apontando o aumento da criminalidade como justificativa, legisladores têm formulado proposições com objetivo de reencaminhar a supracitada PEC, ao efeito de ampliar a aplicação da pena capital aos crimes comuns (Mendes, 2009, p. 650).


			Todavia, há de se ressaltar que a cogitação em se realizar qualquer ampliação da previsibilidade da pena de morte para além da exceção do dispositivo constitucional supracitado representa um contrassenso aos direitos fundamentais e à posição de intangibilidade do sistema jurídico nacional. Neste pensamento, José Afonso da Silva: “[...] ao direito à vida contrapõe-se a pena de morte. Uma Constituição que assegure o direito à vida incidirá em irremediável incoerência se admitir a pena de morte” (Silva, 2008, p. 201-202).


			Nada obstante os esforços para a construção de um modelo social mais humanitário e a evidente proibição legal à pena de morte a civis, faz-se pertinente destacar que o crescimento dos índices de criminalidade e o constante sentimento de insegurança e impunidade experimentado pela sociedade civil desencadearam um retrocesso nas formas de lidar com a questão da punibilidade. Estudos sociológicos apontam o surgimento e crescimento progressivo de grupos de justiçamento coletivo, fenômeno ao qual se dá o nome de linchamento. Trata-se de um tipo de execução sumária coletiva que se expandiu por permitir a celeridade e a informalidade no julgamento, condenação e punição do infrator que, ao final, torna-se vítima.


			O fenômeno social do linchamento, marcado pelo comunitarismo, guarda semelhança com o sistema penal da autotutela vigente na Antiguidade, o qual já fora mencionado na revisão histórica. Envolvidos e movidos pelo sentimento coletivo de insegurança, injustiça e impunidade, certos indivíduos tomam para si a responsabilidade pela punição do suspeito; ante a percepção social da ausência de proteção legítima – devido à ineficiência das instituições estatais – os linchadores iniciam os atos de violência ilegítimos, expectando fazer a justiça que entendem como devida e adequada. 


			A deliberação repentina desdobra-se na execução do suspeito de forma rápida e inconsequente, seguindo-se um protocolo implícito que dá início com a perseguição, o apedrejamento, o espancamento e, por fim, a mutilação ou queima do suspeito ainda vivo, sem que haja direito de defesa ou a preocupação com a verossimilhança dos fatos. Tomados pela certeza de que o ato coletivo dissolve as responsabilidades individuais, os linchadores acreditam que a ilegalidade se torna leve em comparação àquela que seria suportada se o ato fosse cometido por um particular.


			Conforme o Núcleo de Estudo da Violência (Nevusp, 2017), considerando São Paulo como parâmetro, entre os anos de 2007 e 2010, 30% dos casos de linchamentos resultaram na morte da vítima. As penas de morte impostas por certos núcleos da coletividade são uma barbárie com crescimento célere. Com o intuito de comparar o número de mortes executadas legal e legitimamente por alguns estados americanos e o número de mortes executadas no Brasil inoficialmente por meio de linchamentos, relata Rosa (2014):


			Há poucos dias li nos jornais que a União Europeia lamentou, de forma oficial, a milésima execução de uma pena de morte nos Estados Unidos desde o retorno deste tipo de punição, em 1976. Peguei uma calculadora e fiz algumas contas. Foram mil execuções em uns 33 anos. Isto dá umas 30 por ano. Concluí que a média mensal de execuções ficou em 2,5 – arredondemos para 3. Podemos assumir, assim, que a cada mês são executados três seres humanos nos Estados Unidos. O Brasil não tem pena de morte [...]. No entanto, segundo um detalhado estudo conduzido pelo sociólogo José de Souza Martins, da Universidade de São Paulo, ocorrem aqui no Brasil – este mesmo Brasil que tantas vezes repudiou a pena de morte – inacreditáveis quatro linchamentos por semana. O mais chocante é que, dentre 20 mil casos pesquisados, localizou-se uma única condenação! Voltei à calculadora e concluí que nos mesmos 33 anos nos quais os Estados Unidos executaram mil condenados nós matamos, no meio de nossas ruas, 6.336 suspeitos! [...]. Há ainda um outro aspecto a ser realçado: aqui não se executa ninguém por injeção letal ou coisa que o valha – em nosso país recorremos aos chutes, pontapés, pauladas, pedradas e o que mais estiver à disposição. Até um cavalo foi utilizado, há poucos meses, para pisotear dois suspeitos que estavam sendo linchados sob as vistas de umas mil pessoas.


			Percebe-se, nesse sentido, que o crescente sentimento de repúdio aos atos de delinquência acabou por gerar a inobservância e o desrespeito aos direitos individuais e à própria previsão legal. O linchamento se traduz em um ato violento que despreza qualquer norma instituída, assim, a sociedade demonstra o desejo pela reparação dos estados de anomia, induzindo a percepção que há ausência (insuficiência ou ineficácia) de regras reguladoras e, com base nesse sentimento, inventam novas regras ou suscitam regras arcaicas, configurando, ao invés disso, um retrocesso na forma de a sociedade entender e lidar com o problema da criminalidade. A ocorrência de linchamentos, portanto, evidencia as contradições de uma sociedade submersa na cultura da violência, uma vez que, ainda que inexistente a previsão da pena de morte no ordenamento jurídico brasileiro, inoficialmente, e por ímpeto próprio, a sociedade faz real a aplicação da pena capital.


			Embora diante do progressivo aumento dos casos de linchamentos, a criminalidade não dá indícios de findar-se, assim, sobreleva-se o entendimento no sentido de que a pena de morte, em nenhuma de suas formas – seja oficialmente, nos países que a preveem em seus textos legislativos, seja inoficialmente –, não é instrumento eficaz de redução da criminalidade, motivo pelo qual a continuidade da previsão de tal pena perde sua principal justificativa.


			Conclusão


			A concepção acerca da pena de morte se deparou com múltiplas variações na história do Direito Penal. Inicialmente, servia como reafirmação do controle de quem detinha o poder nas relações interpessoais; geralmente, se vinculava a um preceito de vingança e castigo pelas ações do condenado. Mesmo com o surgimento da justificativa mais humanitária e a preponderância das penas privativas de liberdade vinculadas aos discursos de ressocialização, a previsão da pena de morte constitui, desde sua origem, um universo de imperfeições que obstaculizam a plena eficácia dos direitos individuais dos seres humanos.


			Atualmente, o entendimento majoritário acerca do instituto é no sentido de afastar a crença no seu efeito dissuasor da criminalidade, percepção essa que se estendeu por longas datas. Infelizmente, porém, essa lógica não encontra adesão unânime, havendo, contemporaneamente, Estados que preveem a pena de morte em seus textos legislativos. Mesmo em nações que preveem vedação expressa da pena capital, essa ainda é capaz de encontrar formas para se concretizar, especialmente por meios extraoficiais, isto é, pelas mãos de membros da própria sociedade.


			A argumentação da pena de morte, enquanto instrumento de controle social e retentor de crimes, vem, todavia, gradualmente caminhando em direção ao seu descrédito e refutação, uma vez que não há provas claras e contundentes no sentido de que a pena capital tenha um efeito dissuasivo sobre a criminalidade. E, uma vez que se tem o desaparecimento desse argumento, as razões para a continuidade da previsão e aplicação da pena de morte também perdem sua principal justificativa.
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